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Le politiche relative all’ingresso ed al soggiorno di soggetti 
stranieri nel proprio territorio, come pure l’attenzione verso il 
riconoscimento dei loro diritti fondamentali, contribuiscono senza 
dubbio a svelare quale sia l’identità di uno Stato, e quale sia il suo 
ruolo nella tutela della persona. 
In Italia l’argomento è diventato di particolare interesse in virtù del 
considerevole afflusso, costantemente in aumento nel corso degli 
ultimi anni, di soggetti stranieri extra-comunitari alla frontiere, 
circostanza che ha indotto il legislatore ad occuparsi delle 
problematiche relative al controllo circa la regolarità dell’ingresso o 
del soggiorno dei cittadini stranieri. 
Si tratta di un tema particolarmente “delicato” da affrontare, 
considerando la natura e l’entità degli interessi coinvolti. Non si può 
negare, infatti, che il fenomeno dell’immigrazione irregolare sia in 
grado di far sorgere questioni di ordine e di sicurezza pubblica che 
non possono essere trascurate; nondimeno, è opportuno sottolineare 
come le normative, volte a limitare la facoltà degli stranieri di fare 
ingresso e di soggiornare nel Paese, coinvolgono persone i cui diritti 
fondamentali, quanto meno nel loro nucleo essenziale, devono essere 
tutelati dallo Stato fin dal momento in cui tali soggetti giungono sul 
territorio nazionale. 
È questa infatti la portata precettiva riconosciuta pacificamente al 
principio “personalista”, consacrato dall’articolo 2 della Costituzione 
nella parte in cui «riconosce e garantisce i diritti inviolabili 
dell’uomo», lasciando intendere come i suddetti diritti fondamentali 
spettino ai singoli non in quanto partecipi di una certa comunità 
politica, ma in quanto esseri umani. 
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Ciò nonostante, la normativa italiana in materia di immigrazione ha 
affrontato quasi sempre il problema in una chiave repressivo-
sanzionatoria, servendosi in modo sempre più cospicuo degli 
strumenti tratti a vario titolo dal diritto penale al fine di prevenire e di 
reprimere le condotte poste in essere dai soggetti immigrati in 
violazione della disciplina amministrativa prevista per il regolare 
ingresso e soggiorno in territorio italiano.  
Questa tesi mira ad analizzare criticamente gli strumenti di 
procedura penale introdotti in relazione alle diverse fattispecie di reato 
previste dal Testo unico sull’immigrazione (di cui al d. lgs. 286/1998, 
più volte modificato), in cui lo status di irregolarità del soggetto 
straniero coincide con l’integrazione degli estremi di condotte 
penalmente rilevanti. L’attenzione sarà, quindi, rivolta alle 
caratteristiche peculiari degli elementi costitutivi delle fattispecie in 
questione, e sulle problematiche procedurali presentate dai relativi riti, 
dotati indubbiamente di una certa atipicità sistematica. 
Obiettivo principale del lavoro è interrogarsi circa l’opportunità 
dell’introduzione delle suddette fattispecie penali, nonché indagare 
circa la finalità intrinseca ai procedimenti delineati, al fine di 
verificare se gli obiettivi prefissati siano stati o meno soddisfatti nella 
prassi, e, nel contempo, controllare la “tenuta” della disciplina 
complessivamente intesa dal punto di vista della tutela dei diritti 
fondamentali della persona, garantiti dalla Carta Costituzionale, così 
come dalla Convenzione Europea per i diritti dell’uomo (Cedu). 
Per riuscire nel nostro intento sarà necessaria un’analisi generale 
dei procedimenti in cui imputato è un immigrato irregolare in ragione 
del proprio status, in modo tale da valutare se le anomalie sistematiche 
previste durante le varie fasi del procedimento, idonee a differenziare 
sensibilmente il trattamento processuale del cittadino rispetto a quello 
del non cittadino, siano da considerarsi legittime, in quanto 
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giustificabili sulla base di interessi pubblici insopprimibili, oppure se, 
al contrario, presentino un carattere arbitrario.  
È opportuno chiarire fin da subito quale sia la definizione precisa di 
“straniero irregolare”, in modo tale da circoscrivere l’ambito di 
interesse dello studio.  
Innanzitutto, la disciplina che sarà oggetto di esame, contenuta nel 
Testo Unico sull’immigrazione, si applica esclusivamente ai cittadini 
di Stati non appartenenti all’Unione Europea e agli apolidi. 
L'allontanamento dei cittadini comunitari e dei loro familiari, infatti, è 
soggetto alla distinta regolamentazione di cui al d. lgs. n. 30/2007, e 
quindi le disposizioni del Testo Unico sull’immigrazione si applicano 
nei loro riguardi solo quando si tratta di norme più favorevoli. 
Per il resto, nella categoria devono essere ricompresi sia gli 
“immigrati illegali”, cioè coloro che entrano e permangono 
illegalmente sul territorio italiano, sia gli immigrati che, 
originariamente in possesso dei requisiti richiesti dallo Stato ospite, 
successivamente diventano privi del diritto di soggiorno (ad esempio, 
per scadenza dei termini per il rinnovo o per accertata attività illegale). 
A queste due categorie va aggiunta quella del cosiddetto “straniero 
clandestino”, vale a dire lo straniero che si accinge a fare ingresso in 
Italia senza essere in possesso di validi documenti di identità. La 
precisazione è doverosa dal momento che nella prassi legislativa e 
nell'uso comune si osserva come il concetto di immigrato 
“clandestino” e di immigrato “irregolare” finiscono spesso per 
coincidere. 
Un primo approccio alla materia impone di concentrarsi, 
preliminarmente, sulle numerose riforme normative che nel corso 
degli ultimi decenni hanno modificato il Testo Unico 
sull’immigrazione, introducendo gradualmente un numero sempre 
crescente di fattispecie di reato connesse allo status di irregolarità, al 
fine di capire, da un punto di vista sostanziale, se il ricorso al diritto 
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penale, e in particolare alle pene detentive, risulti o meno opportuno 
per una gestione ordinata e regolare dei flussi migratori e del rimpatrio 
dei soggetti extracomunitari (cfr. Cap.1). 
Per il resto, l’ordine scelto nella trattazione degli argomenti seguirà 
un criterio lato sensu cronologico. Infatti, prima di poter analizzare le 
caratteristiche dei reati delineati in materia di immigrazione irregolare, 
ed i relativi procedimenti “speciali”, è indispensabile avere una piena 
contezza delle dinamiche che caratterizzano il procedimento di 
espulsione amministrativa, dal momento che proprio l’esistenza di un 
preesistente provvedimento espulsivo costituisce quasi sempre un 
elemento costitutivo dei reati in questione. 
Infatti, salvo che per il reato di ingresso e soggiorno illegale 
(integrabile con la semplice presenza irregolare sul territorio italiano), 
per le altre tipologie di reato in materia il procedimento 
amministrativo di espulsione costituisce l’antecedente logico 
necessario per l’integrazione della fattispecie, tanto che spesso le 
dinamiche amministrative si intersecano con quelle del processo 
penale, fino ad arrivare a confondersi.  
Impossibile, quindi, non affrontare le tematiche connesse al 
procedimento amministrativo di allontanamento dell’irregolare (e alle 
sue possibilità di ricorso giurisdizionale avverso il provvedimento di 
espulsione) in modo preliminare rispetto all’analisi dei reati di 
immigrazione irregolare (cfr. Cap. 2). 
Inoltre, per quanto attiene agli aspetti più strettamente processual-
penalistici, per dovere di completezza la concentrazione sarà rivolta 
non solo ai riti “speciali” predisposti per le singole figure di reato 
connesse allo status di irregolarità, ma anche alle situazioni in cui 
l’immigrato irregolare, nei cui riguardi è in corso un procedimento di 
espulsione, si trovi anche ad essere imputato in un procedimento 
penale per altri reati, commessi in modo indipendente dalla sua qualità 
di “irregolare” (cfr. Cap. 3). 
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Saranno prese in considerazione tutte le deviazioni della disciplina 
processuale predisposta per lo straniero irregolare, sia rispetto all’iter 
procedimentale ordinario, sia rispetto agli altri riti “speciali” già 
esistenti nell’ordinamento, con l’obiettivo di evidenziare le tensioni 
apprezzabili per quanto riguarda il diritto di difesa. In altre parole, si 
cercherà di capire se i meccanismi specifici delineati nelle varie fasi 
del procedimento garantiscano o meno i diritti processuali 
dell’imputato, mantenendo come punto di riferimento le pronunce in 
materia della Corte Costituzionale e della Corte Europea dei diritti 
dell’uomo. Le esigenze di tutela processuale, infatti, appartengono al 
novero dei diritti fondamentali di ogni individuo, la cui compressione, 
pur giustificata sulla base di interessi pubblici rilevanti, non dovrebbe 
mai spingersi oltre un certo limite, per non svuotare di significato la 
garanzia del diritto di difesa, consacrato dall’articolo 24 e dall’art. 111 
della Costituzione. 
Infine, sempre nell’ambito dei suddetti procedimenti, l’attenzione 
sarà concentrata sulle peculiarità inerenti alla fase esecutiva della 
sentenza, durante la quale il giudice può decidere, al verificarsi di 
determinate condizioni, di sostituire la pena prestabilita con la misura 
dell’espulsione dello straniero. Si tratta, come si vedrà meglio in 
seguito (cfr. Cap. 4), del segmento della procedura penale 
dell’immigrazione in cui si ravvisa in modo particolarmente evidente 
la strumentalità delle fattispecie penali rispetto all’obiettivo del buon 








L’opportunità di fare ricorso al diritto penale per la 
gestione dei flussi migratori irregolari.  
Analisi circa l’evoluzione delle fonti legislative e 
giurisprudenziali italiane e comunitarie in materia. 
 
 
1.1. Le prime reazioni dell’ordinamento italiano al fenomeno 
dell’immigrazione  
 
Al fine di comprendere appieno le peculiarità delle fattispecie 
penali e dei procedimenti speciali previsti in tema di immigrazione 
irregolare, risulta necessaria un’analisi storica incentrata sulle singole 
fonti normative, interne e comunitarie, che si sono occupate della 
materia dell’allontanamento dello straniero irregolare, servendosi, in 
modo graduale e a vario titolo, di strumenti tipici del diritto penale.  
Uno sguardo rivolto al recente processo di evoluzione normativa in 
merito alla disciplina di contrasto all’immigrazione irregolare 
consente di intendere immediatamente quale sia la politica di principio 
adottata dal nostro ordinamento in materia: colpire con sanzioni penali 
i cittadini stranieri che si trovano in Italia sine titulo, anche ricorrendo 
all’utilizzo di strumenti limitativi della libertà personale. Pertanto, 
pare opportuno chiedersi se il recente utilizzo da parte del legislatore 
di istituti tratti a vario titolo dal diritto penale risulti o meno opportuno 
nell’ambito della gestione ordinata dei flussi migratori, e se la 
disciplina delineata risulti o meno rispettosa dei principi costituzionali 
che regolano la materia (su tutti, l’articolo 3 e l’articolo 13 della 
Costituzione) e dei principi fondamentali posti alla base del sistema 
processual-penalistico. 
Occorrerà, quindi, soffermarsi preliminarmente sulle varie 
fattispecie, introdotte nel corso degli ultimi decenni, che in qualche 
modo abbiano previsto la possibilità di infliggere limitazioni più o 
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meno afflittive della libertà personale dello straniero in ragione del 
suo status di “irregolare”. Sarà necessaria una disamina delle recenti 
riforme normative italiane in materia, tenendo in debito conto 
l’incidenza della giurisprudenza della Corte Costituzionale in materia, 
nonché una ricognizione in merito alle fonti comunitarie. 
La normativa italiana in materia di immigrazione ha una storia 
abbastanza recente. Fino alla fine degli anni Ottanta del secolo scorso, 
infatti, in Italia la complessità del fenomeno è stata sostanzialmente 
sottovalutata dal momento che il nostro Paese, storicamente, si era 
sempre caratterizzato come un Paese di emigrazione, piuttosto che di 
immigrazione. Di conseguenza, l’ordinamento non si era ancora 
dovuto preoccupare di dotarsi di norme ad hoc che prevedessero 
discipline differenziate per gestire la regolare affluenza di migranti sul 
territorio italiano, e per assicurare agli stessi il godimento dei diritti 
fondamentali durante il loro soggiorno nel nostro Paese.  
Si nota, anzi, come la legislazione più risalente affrontava le 
problematiche degli stranieri sotto l’esclusivo profilo dell’ordine 
pubblico, difettando una disciplina organica della materia. Infatti, 
l’unica fonte riguardante il tema dell’immigrazione era il Testo Unico 
delle Leggi di Pubblica Sicurezza del 1931 (T.u.l.p.s.
1
), che si limitava 
a disciplinare le procedure di carattere amministrativo connesse 
all’espulsione dello straniero indesiderato. La suddetta disciplina non 
prevedeva alcuna specifica forma di limitazione della libertà dello 
straniero in ragione di un suo primo ingresso in Italia né in ragione del 
suo status di irregolarità
2
. 
L’unico reato previsto dal T.u.l.p.s, all’art. 151, puniva la condotta 
di reingresso illecito da parte dello straniero già una prima volta 
espulso, e si trattava di un reato sanzionato in modo non 
                                                          
1
 Cfr. Regio Decreto 18 giugno 1931, n. 773, anche noto come “T.u.l.p.s.” , poi 
abrogato dall’art.46, co.1, lett. a) della l. 40/1998, legge “Turco-Napolitano”. 
2
 Per un’analisi della disciplina vigente prima delle riforme della fine del secolo 
scorso cfr. su tutti M. Savino La libertà degli altri – La regolazione amministrativa 
dei flussi migratori, Milano, 2012, Giuffrè, p.116 ss. 
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particolarmente afflittivo: lo straniero espulso non  poteva rientrare 
nel territorio dello Stato senza una speciale autorizzazione del 
Ministro dell’Interno, pena l’arresto da due a sei mesi, e successiva 
espulsione. 
Col passare degli anni si osserva come il T.u.l.p.s. sia stato seguito 
da una infinita serie di circolari, emanate dai differenti ministeri 
competenti e spesso in contraddizione l’una con l’altra, che hanno 
reso disomogenea la sua applicazione. Inoltre, non si può fare a meno 
di notare come in questa prima fase la disciplina normativa in esame 
appare rivolta in modo precipuo ai singoli soggetti stranieri presenti a 
vario titolo sul territorio italiano, e non invece a situazioni di 
immigrazione di massa. 
E’ solo a partire dagli anni Settanta, quando l’Italia perviene ad un 
livello di sviluppo economico mai raggiunto in precedenza, che da 
diversi Paesi europei ed extra-europei cominciano a giungere sul 
territorio italiano i primi flussi migratori che diventano ben presto più 
consistenti, complici anche le legislazioni sempre più restrittive di altri 
Paesi europei in tema di ingresso di stranieri sul proprio territorio. 
Il primo atto legislativo destinato ad occuparsi in modo specifico 
del fenomeno migratorio nel nostro ordinamento è la legge 30 
dicembre 1986, n. 943. Piuttosto che puntare ad un approccio, per così 
dire, “organico” o “sistematico” alla materia della gestione dei flussi 
migratori, questa legge mira semplicemente a parificare in modo 
esplicito i diritti dei lavoratori stranieri a quelli dei lavoratori italiani, 
oltre che a riconoscere il fondamentale diritto al ricongiungimento 
familiare ai lavoratori stranieri che vivono regolarmente in Italia. Di 
fronte ad un flusso migratorio che in quegli anni non ha ancora 
assunto proporzioni considerevoli, l’ordinamento non palesa la 
necessità, che diventerà ineludibile solo pochi anni dopo, di stabilire 
una programmazione dei flussi in relazione al mercato del lavoro, e 
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neppure di regolare in alcun modo la disciplina dell’espulsione, 
rimessa a generici «principi di pubblica sicurezza». 
Il primo tentativo di disciplina organica della materia, se pur dettata 
da ragioni essenzialmente emergenziali, è rappresentato dalla legge 28 
febbraio 1990, n. 39 , la c.d. “Legge Martelli3”, che mirava 
essenzialmente a ridefinire lo status di rifugiato, a precisare le 
modalità di ingresso e respingimento alla frontiera degli stranieri, 
nonché a regolamentare il loro soggiorno in Italia. L’aspetto più 
rilevante della normativa consisteva nella disciplina prevista per 
ottenere il permesso di soggiorno, adempimento necessario per evitare 
lo status di irregolarità. Tale permesso viene ad essere concesso solo a 
quanti siano in grado di dimostrare di disporre di beni personali, o di 
un'occupazione regolarmente retribuita, o infine dell'impegno di un 
ente, di un'associazione o di un privato «che diano idonea garanzia ad 
assumersi l'onore dell'alloggio e del sostentamento del cittadino 
extracomunitario». La legge in questione consentiva, poi, la sanatoria 
della situazione individuale di molti soggetti stranieri, già residenti in 
modo irregolare in Italia, indicando le modalità per la regolarizzazione 
del loro soggiorno. La disciplina riguardante il permesso di soggiorno 
ha dato vita ad un acceso dibattito politico e sociale, ancora non 
sopito, in merito alla necessità di accogliere gli stranieri sul territorio 
nazionale e di fornire loro un’occupazione4.  
In maniera abbastanza lungimirante, la legge Martelli introduceva 
anche una programmazione statale dei flussi di ingresso degli stranieri 
non comunitari in base alle necessità produttive e occupazionali del 
Paese, tramite un sistema di previsione di quote massime. Si può 
                                                          
3
 La legge Martelli convertiva il decreto-legge 30 dicembre 1989, n. 416, recante 
“norme urgenti in materia di asilo politico, di ingresso e soggiorno dei cittadini 
extracomunitari e di regolarizzazione dei cittadini extracomunitari ed apolidi già 
presenti nel territorio dello Stato”. 
4
 In materia di lavoro, la legge Martelli sembra più tesa a sanare una situazione 
pregressa che non a tracciare un quadro organico per il futuro, sostanziandosi in una 
moratoria atta a sanare le irregolarità che vedono i lavoratori stranieri più inclini, per 
necessità, a lavorare “in nero” o a salari più bassi. 
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notare come sembri delinearsi fin da subito quella che diventerà una 
costante della legislazione europea di lì a venire, ossia la gestione del 
fenomeno migratorio da un punto di vista prevalentemente 
economico. 
Al vantaggio conseguito dai “soggiornanti illegali” che vedevano 
sanata la loro posizione, si contrapponeva uno svantaggio per coloro 
che volevano entrare per la prima volta in Italia, dato che la legge in 
questione prevedeva anche un aumento dei controlli alle frontiere, 
volto a verificare caso per caso le effettive condizioni d’ingresso nel 
Paese di ciascun migrante. L’aumento dei controlli alle frontiere, 
peraltro, era stato fortemente caldeggiato da altri Paesi europei, 
preoccupati dai migranti che, passando dall’Italia, potevano giungere 
irregolarmente sul loro territorio. 
Infine, la legge Martelli fissa i parametri iniziali del meccanismo 
generalizzato dell’espulsione quale mezzo di controllo degli immigrati 
socialmente pericolosi o clandestini, mediante provvedimento del 
prefetto disposto con decreto motivato. Esso si sostanzia nella 
intimazione ad abbandonare il territorio dello Stato entro il termine di 
quindici giorni, con l’accompagnamento alla frontiera solo in caso di 
violazione dell’intimazione. 
Va tuttavia sottolineato il fatto che non era ancora stata prevista dal 
legislatore alcuna ipotesi speciale di privazione della libertà personale 
dello straniero irregolare in ragione del suo status di irregolarità, dal 
momento che le uniche sanzioni penali, detentive e pecuniarie, 
previste dalla legge Martelli si riferivano ai delitti di favoreggiamento 
dell’immigrazione irregolare5, e non alle mere condotte di ingresso o 
soggiorno illegale. 
                                                          
5
 Cfr. art.3, co.8, l. 39/1990: “Salvo che il fatto costituisca più grave reato, chiunque 
compia attività diretta a favorire l’ingresso degli stranieri nel territorio dello Stato in 
violazione delle disposizioni del presente decreto è punito con la reclusione fino a 
due anni o con la multa fino a lire due milioni. Se il fatto è commesso a fine di lucro, 
ovvero da tre o più persone in concorso tra loro, la pena è della reclusione da due a 




1.2. L’emanazione del d.lgs. 286/1998: l’introduzione di fattispecie 
restrittive della libertà personale dei migranti sotto forma di 
trattenimento amministrativo 
 
La legge che può essere considerata un vero punto di svolta 
nell’ottica che più ci interessa, cioè in quella dei rapporti tra diritto 
penale e immigrazione, è il d. lgs. 286/1998 , il “Testo unico delle 
disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulle 
condizioni dello straniero
6”. Si tratta senza dubbio di un testo che 
assume fin da subito una rilevanza fondamentale nel diritto italiano 
dell’immigrazione, dal momento che per la prima volta l’ordinamento 
tenta di disciplinare organicamente tutti i profili coinvolti dal 
fenomeno dell’immigrazione: il T.U. in esame, infatti, non si 
concentra soltanto sugli aspetti “emergenziali” del fenomeno, legati 
alla gestione dei migranti clandestini, bensì è mosso anche 
dall’esigenza di riconoscere un nucleo minimo indefettibile di diritti 
allo straniero (come ad esempio il diritto all’alloggio, all’assistenza 
sanitaria, all’istruzione), puntando così ad una effettiva integrazione 
dello straniero “regolare”. 
Come già evidenziato da parte della dottrina, il Testo Unico 
sull’Immigrazione, già nella sua versione originaria del 1998 comincia 
a creare un sotto-sistema giuridico differenziato, di natura “penal-
amministrativa” in relazione alla libertà degli stranieri irregolari7: 
                                                          
6
 Il d.lgs. 286/1998, decreto delegato dalla l.40/1998 (legge “Turco-Napolitano”), fu 
emanato allo scopo di riunire le norme della legge “Turco Napolitano” stessa, in 
merito alle modalità di ingresso, soggiorno, respingimento ed espulsioni degli 
stranieri, con altre disposizioni precedenti, al fine di addivenire ad un testo 
onnicomprensivo, in grado di dettare la disciplina normativa di ciascun aspetto 
inerente al fenomeno migratorio. Il d.lgs. 286/1998 (denominato anche Testo Unico 
sull’Immigrazione o Codice dell’immigrazione), più volte modificato, costituisce il 
punto di riferimento normativo imprescindibile in tema di immigrazione, almeno per 
quanto riguarda il diritto interno. 
7
 Cfr. L. Masera, Stranieri irregolari e misure detentive: una libertà diversa, in A 
Gaboardi, A. Gargani, G. Morgante, A. Presotto, M. Serraino Libertà dal carcere, 
libertà nel carcere, Giappichelli, 2013, p. 68.  
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infatti, pur senza ricorrere all’utilizzo del deterrente di una sanzione 
penale per lo straniero che si trova irregolarmente sul territorio 
italiano, il d. lgs 286/1998 introduce la figura del trattenimento 
amministrativo dello straniero irregolare in attesa di rimpatrio in 
apposite strutture. Tali strutture, nel corso degli anni, sono state 
denominate “Centri di permanenza temporanea e di assistenza” , dato 
che erano prevalentemente destinate ad accogliere gli stranieri 
richiedenti asilo, e poi, dal 2008, “Centri di Identificazione e di 
Espulsione” (C.I.E.), in quanto finalizzate a consentire 
l’identificazione del clandestino e l’esecuzione dell’espulsione. 
Ora, al di là della diversa definizione dei suddetti centri
8
, i 
presupposti per l’applicazione del trattenimento sono rimasti 
sostanzialmente immutati: ai sensi dell’art. 14, co. 1 T.U., il 
trattenimento può essere disposto quando non sia possibile procedere 
con immediatezza all’accompagnamento “a causa di situazioni 
transitorie
9
 che ostacolano la preparazione del rimpatrio o 
l’effettuazione dell’allontanamento”. 
Non si può fare a meno di notare come la permanenza dei migranti 
nei suddetti centri costituisca sostanzialmente una forma di detenzione 
estranea al diritto penale e al diritto processuale penale, dato che in 
questo caso la privazione della libertà personale non trova 
giustificazione né in una sentenza di condanna definitiva, né tanto 
meno in un’ordinanza di custodia cautelare. Ciò ha indotto parte della 
dottrina a configurare tale stato di privazione della libertà come una 
forma di “carcerazione  amministrativa”, o “detenzione 
                                                          
8
 Sulla ridenominazione dei centri di permanenza temporanea e assistenza cfr. E. 
Aprile, Trattamento penale aggravato per lo straniero, in AA.VV. (a cura di A. 
Scalfati), Il decreto sicurezza d.l. n. 92/2008 convertito con modifiche in legge 
n.125/2008, Torino, 2008; dai lavori parlamentari di questa legge si evidenzia “come 
la modifica di denominazione prevista per i centri di permanenza temporanea e 
assistenza appaia foriera di un mutamento culturale nei confronti del fenomeno 
dell’immigrazione”. 
9
 Ad esempio, la necessità di prestare soccorso allo straniero o di effettuare 
accertamenti supplementari in ordine alla sua identità o alla sua nazionalità o di 




amministrativa”10, dal momento che il trattenimento amministrativo, 
incidente sulla libertà personale, trova il proprio presupposto in un 
provvedimento emesso dal questore e non da un giudice, seppure 
l’attuale disciplina richieda la necessaria convalida del provvedimento 
questorile di trattenimento dello straniero da parte del giudice di pace 
territorialmente competente entro novantasei ore (art.14 co.3 T.U.). 
 Al riguardo occorre anzitutto sottolineare come la scelta di affidare 
la competenza al giudice di pace risulti dettata da logiche di 
opportunità, nel senso di non oberare ulteriormente i tribunali ordinari, 
che spesso non sono in grado di evadere il carico giudiziario in tempi 
ragionevoli. Tuttavia, non si può fare a meno di notare che il giudice 
di pace non sembra l’organo più adatto ad esercitare il controllo sulla 
legittimità della coercizione personale provvisoria disposta 
dall’autorità di polizia, dato che il giudice di pace (che è un giudice 
onorario, e non di professione
11
) svolge un’attività che dovrebbe avere 
anzitutto una connotazione conciliativa, che in questa materia non 
risulta invece ipotizzabile.  
                                                          
10
 L’espressione galera amministrativa sembra essere stata coniata dal senatore 
Gianrico Carofiglio (PD) nel dibattito parlamentare del 2009 relativo 
all’allungamento a sei mesi del termine massimo di trattenimento. Negli stessi 
termini cfr. V. Grevi, Carcere, surrogati del carcere, diritti fondamentali, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 2012, 41, p. 41 ss. Anche l’autore, con riferimento ai C.I.E. parla di 
“galera amministrativa”. Sulla definizione di detenzione amministrativa cfr. anche I. 
Gjergji, Il trattenimento dello straniero in attesa di espulsione: una “terra di 
nessuno” tra ordine giuridico e fatto politico, in www.ilcostituzionalismo.it, 2006, 
p.29, e A. Pugiotto “Ieri e oggi”: fermo di polizia e trattenimento dello straniero, in 
AA.VV., Stranieri tra i diritti, Torino, 2001, Giappichelli, p. 168. Gli autori 
sostengono che il trattenimento nei centri di permanenza rappresenti una forma di 
detenzione amministrativa, che incide pesantemente sul diritto inviolabile alla libertà 
personale. La fondatezza di questo assunto si dovrebbe desumere dall’intensità della 
coercizione, atta ad integrare gli estremi di un assoggettamento alla volontà altrui, 
tipico delle misure incidenti sulla libertà personale. 
11
 Sul punto cfr. L. Masera: “Terra bruciata" attorno al clandestino: tra misure 
penali simboliche e negazione reale dei diritti, in O. Mazza e F. Viganò (a cura di), 
Il "Pacchetto sicurezza" 2009, commenti, 2009, Torino, Giappichelli, p. 81. L’autore 
si esprime in modo apertamente critico verso la scelta di affidare la competenza al 
giudice di pace: “il clandestino è un soggetto che può essere a lungo privato della 
libertà per ragioni di mera opportunità amministrativa, ed i provvedimenti che 
incidono sui suoi diritti fondamentali non sono sufficientemente importanti, da 
meritare di essere portati all’attenzione della magistratura di professione”. 
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 Ed in questa direzione critica si colloca anche una recente tesi 
dottrinale
12
 che avanza dubbi circa la legittimità costituzionale della 
figura in esame, per una possibile violazione del contenuto precettivo 
dell’art.13 della Costituzione. Come è noto, l’art.13 della Costituzione 
dopo aver solennemente proclamato al co. 1 che “la libertà personale è 
inviolabile”, prevede ai commi successivi le modalità con le quali 
possono essere effettuate le restrizioni alla suddetta libertà
13
. 
Prendendo le mosse da una importante sentenza della Corte 
Costituzionale risalente al 2001 che aveva affermato che il 
trattenimento amministrativo dello straniero, in quanto misura 
incidente sulla libertà personale, non potesse essere adottato al di fuori 
delle garanzie dell’art.13 della Costituzione14, è stata contestata la 
compatibilità della disciplina sui C.I.E. con il principio enunciato al 
comma 2 dell’art.13, secondo cui la restrizione della libertà personale 
è consentita “nei soli casi e modi previsti dalla legge”. La riserva di 
legge imposta dalla norma costituzionale risulterebbe violata dalla 
disciplina dei C.I.E., mancando una disciplina di fonte primaria che 
                                                          
12
 Cfr. A. Di Martino, La disciplina dei CIE è incostituzionale in Diritto penale 
contemporaneo (www.penalecontemporaneo.it), 11 Maggio 2012. Nello stesso 
senso cfr. D. Perugia, Centri di identificazione e di espulsione: quali diritti per gli 
immigrati clandestini?, in Diritto penale contemporaneo 
(www.penalecontemporaneo.it), 26 ottobre 2012, e L. Masera, “Terra bruciata" 
attorno al clandestino: tra misure penali simboliche e negazione reale dei diritti, in 
O. Mazza e F. Viganò (a cura di), Il "Pacchetto sicurezza" 2009, commenti, Torino, 
2009, Giappichelli, p. 80 ss. 
13
 Cfr. art. 13, co.2 e co.3 Cost: “Non è ammessa forma alcuna di detenzione, di 
ispezione o perquisizione personale, né qualsiasi altra restrizione della libertà 
personale, se non per atto motivato dell'autorità giudiziaria e nei soli casi e modi 
previsti dalla legge. In casi eccezionali di necessità ed urgenza, indicati 
tassativamente dalla legge l'autorità di pubblica sicurezza può adottare 
provvedimenti provvisori, che devono essere comunicati entro quarantotto ore 
all'autorità giudiziaria e, se questa non li convalida nelle successive quarantotto ore, 
si intendono revocati e restano privi di ogni effetto”. 
14
 Cfr. Corte Costituzionale, sent. 10 aprile 2001 n. 105, in Fi, 2001, I, c. 2701. La 
Corte ha affermato che il trattenimento nei C.I.E. costituisce senza dubbio una 
misura restrittiva della libertà personale. Facendo leva sulla clausola residuale 
dell’art.13, cioè sulle “altre restrizioni della libertà personale”, la Corte ha 
riconosciuto che “nel caso del trattenimento, anche quando questo non sia disgiunto 
da una finalità di assistenza, si determina quella mortificazione della dignità 
dell’uomo che si verifica in ogni evenienza di assoggettamento fisico all’altrui 




regoli le modalità di trattenimento, la cui individuazione è affidata al 
regolamento attuativo del T.U., che a sua volta fa riferimento a fonti 
ulteriormente subordinate per la concreta definizione delle condizioni 
di detenzione. 
La circostanza per cui né la legge né i regolamenti contengano una 
disciplina sufficientemente chiara e dettagliata circa le modalità di 
trattenimento sembra, in effetti, idonea a far sorgere più di un dubbio 
circa la legittimità costituzionale della disciplina dei C.I.E. Oltre 
all’art.13 di cui abbiamo già parlato,viene in rilievo anche il principio 
di uguaglianza tutelato dall’art.3 della Costituzione, dato che nella 
prassi la situazione è tale per cui aspetti fondamentali circa le modalità 
di trattenimento, come ad esempio l’assistenza sanitaria, il vestiario 
consentito o la possibilità di avere colloqui con i propri familiari 
possono derivare da provvedimenti non omogenei delle Prefetture o 
da regolamenti non uniformi per tutti i centri. 
La non completa attuazione della riserva di legge in materia può 
risultare produttiva di effetti discriminatori di una certa rilevanza, 
tanto più se si pensa che, a dispetto della natura tecnicamente né 
penale, né penitenziaria in senso stretto della figura in esame, il 
regime che caratterizza tale status detentionis appare nella prassi 
addirittura più rigido rispetto a quello della detenzione in carcere sotto 
molteplici profili. 
In primo luogo, il sempre più consistente numero di “ospiti”, unito 
all’inadeguatezza delle strutture di trattenimento, rende sicuramente 
più drammatiche le condizioni detentive che caratterizzano il 
soggiorno all’interno dei centri, nonostante il legislatore (all’art. 14 
co.2 T.U.) stabilisca chiaramente che lo straniero “deve essere 
trattenuto nel centro con modalità tali da assicurare la necessaria 
assistenza e il rispetto della sua dignità”. 
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Al riguardo, una recente pronuncia giurisprudenziale
15
 costituisce 
un preoccupante esempio di denuncia delle disagiate condizioni 
detentive che caratterizzano il soggiorno dello straniero all’interno di 
uno dei C.I.E. In tale occasione il Tribunale di Crotone ha assolto tre 
imputati, cittadini immigrati “ospiti” in un centro calabrese, dal reato 
di danneggiamento e oltraggio a pubblico ufficiale, ritenendo che gli 
stessi avessero agito per legittima difesa. Nella motivazione della 
sentenza, il giudice dà conto del presupposto essenziale del proprio 
giudizio relativo al disvalore dei fatti contestati ai tre clandestini, ossia 
la verifica circa le condizioni di vita all’interno del centro, per capire 
se esse fossero tali da violare la dignità degli imputati garantita 
dall’art. 14, co. 2 T.U., e, quindi, costituire una legittima causa di 
giustificazione in ordine alla loro reazione violenta. 
Tenendo in considerazione che l’art.14, co.2 T.U. non richiede il 
raggiungimento di una soglia minima di dignità, ma postula il pieno 
rispetto della dignità dello straniero, le condizioni detentive 
caratterizzanti il soggiorno all’interno del centro sono state ritenute 
tali da non garantire una permanenza “dignitosa” agli immigrati16. La 
sentenza è stata motivata anche sulla base della precedente 
giurisprudenza europea della Corte dei diritti dell’uomo in materia di 
trattenimento amministrativo degli stranieri
17
, formatasi in merito 
                                                          
15
 Cfr. Sent. n. 1410 del 12-12-2012 del Tribunale di Crotone, depositata il 12-12-
2012 in Diritto penale contemporaneo (www.penalcontemporaneo.it). 
16
 In particolare, il Tribunale di Crotone ha ravvisato una violazione della “dignità” 
garantita dall’art. 14, comma 2 T.U. “nella specifica condizione in cui gli imputati 
sono stati costretti a riposare: ossia su materassi luridi, privi di lenzuola e con 
coperte altrettanto sporche; nella specifica condizione in cui gli imputati sono stati 
costretti a provvedere (o a non provvedere) alle proprie abluzioni: lavabi e “bagni 
alla turca luridi, asciugamani altrettanto sporchi nella specifica condizione in cui gli 
imputati sono stati costretti […] a consumare i pasti: ossia senza sedie né tavoli ed in 
quantità insufficienti”. 
17
 In diverse pronunce la Corte Europea dei diritti dell’uomo ha riscontrato la 
violazione dell’art. 3 Cedu a fronte di situazioni di carattere obiettivo in riferimento 
al trattenimento degli stranieri in appositi centri in attesa dell’esecuzione del 
provvedimento di espulsione. Cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza 
26/11/2009, Tabesh c. Grecia (ric. n. 8256/07) in cui la Corte ha ravvisato la 
violazione dell’art. 3 Cedu in ipotesi in cui il ricorrente trattenuto nel c.i.e. non 
aveva potuto  svolgere l’attività fisica necessaria al mantenimento della propria 
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all’art. 3 della Cedu, secondo cui “nessuno può essere sottoposto a 
torture né a pene o trattamenti inumani o degradanti”. La disposizione 
interessa tutti gli individui indistintamente, ed in questa materia 
impone agli Stati contraenti di predisporre strutture adeguate a 
garantire allo straniero trattenuto il rispetto di uno standard minimo di 
qualità di vita, almeno per quanto concerne la tutela delle necessità 
essenziali di ogni individuo. Tale standard, peraltro, in base alla citata 
pronuncia, non dovrà essere valutato in rapporto alle condizioni di vita 
del cittadino irregolare medio (magari abituato a condizioni abitative 
precarie), bensì in rapporto al tenore di vita tenuto dal cittadino medio. 
Inoltre, si osserva come la natura esclusivamente preventiva della 
restrizione nei centri impedisca di intraprendere qualsiasi trattamento 
risocializzativo in favore degli immigrati, precludendo così agli stessi 
anche la possibilità di beneficiare degli strumenti previsti a tal fine 
dall’ordinamento, come l’affidamento in prova al servizio sociale, o 
l’imposizione di lavoro di pubblica utilità al detenuto, istituti che 
mirano a rendere concreto il principio della funzione rieducativa della 
pena, in ossequio all’art.27 della Costituzione. 
Bisogna infine segnalare che altra parte della dottrina
18
 giunge alla 
stessa conclusione -vale a dire l’incostituzionalità della disciplina dei 
C.I.E per violazione dell’art.13 Cost.- ma per vie diverse: la suddetta 
disciplina sarebbe incostituzionale in quanto prevede in via ordinaria 
la privazione di libertà a opera dell’autorità amministrativa, mentre 
l’art.13 co. 3 Cost. consente tale possibilità solo “in casi eccezionali di 
necessità e urgenza, indicati tassativamente dalla legge”. 
                                                                                                                                        
salute perché le strutture del centro non lo consentivano. Cfr. anche Corte europea 
dei diritti dell’uomo, Grande Camera, sentenza 22/01/2011, M.S.S. c. Grecia e 
Belgio, dove la Corte ha ravvisato la violazione dell’art. 3 CEDU nella circostanza 
per cui il ricorrente, trattenuto nei C.I.E., era costretto a stare in una stanza di 
dimensioni ridotte con altre venti persone, aveva potuto utilizzare i servizi igienici 
solo a discrezione delle guardie, era malnutrito e costretto a dormire sul suolo. 
18
 Cfr. P. Bonetti, Profili costituzionali della convalida giurisdizionale 
dell’accompagnamento alla frontiera, in Dir., imm. e citt., 2002, p.13 ss. 
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Anche questa tesi risulta condivisibile, ma probabilmente fa leva su 
argomenti meno convincenti rispetto a quella precedente, dato che 
anche in altri settori dell’ordinamento la locuzione “casi eccezionali di 
necessità e urgenza” o locuzioni simili non sono state interpretate in 
modo strettamente letterale, ma con un’interpretazione estremamente 
estensiva, così da permettere maggiore libertà di azione all’organo 
legittimato ad agire. Si pensi a titolo esemplificativo all’abnorme 
ricorso allo strumento dei decreti-legge operato dal potere esecutivo, 
soprattutto nel corso degli ultimi decenni, nonostante la Costituzione 
vorrebbe ancorata la fonte del decreto-legge al parametro dei “casi 
straordinari di necessità e urgenza”. 
Analizzando la prassi giudiziaria, in ogni caso, si nota come che 
nessuna questione di costituzionalità in merito alla disciplina dei 
C.I.E. di questo tenore sia ancora stata sottoposta al vaglio della Corte 
Costituzionale, anche perché i giudici di pace competenti in materia di 
convalida dei trattenimenti si sono dimostrati piuttosto restii a 
sottoporre all’attenzione della Corte le problematiche connesse al 
Testo Unico sull’immigrazione. 
Sembra però che il legislatore abbia in qualche modo recepito il 
messaggio, dato che con la legge 30 ottobre 2014 n. 163 per la prima 
volta, da quando nel 1998 il Testo unico sull'immigrazione ha 
introdotto l'istituto della detenzione amministrativa per gli stranieri, il 
Parlamento è intervenuto non per aumentare i limiti massimi della 
detenzione nei Centri di identificazione ed espulsione, come accaduto 
più volte in passato
19
, ma per ridurli, ed in maniera assai significativa: 
si passa da un massimo di diciotto mesi, introdotto nel 2011, ad un 
termine improrogabile di tre mesi, o addirittura di soli trenta giorni, 
quando l'espellendo abbia già trascorso almeno tre mesi in carcere.  
La scelta pare quanto mai opportuna, dato che in questo modo la 
detenzione amministrativa torna ad assumere la sua fisionomia 
                                                          
19
 Il limite massimo era stato fissato a 30 giorni nel 1998, 60 giorni nel 2002, 6 mesi 
nel 2009, 18 mesi nel 2011. 
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originaria di strumento cautelare volto a consentire alla pubblica 
amministrazione il superamento di ostacoli transitori al rimpatrio,  
mentre viene meno quella finalità sanzionatoria ed afflittiva che 
l’istituto aveva cominciato ad acquistare dopo le riforme dell’ultimo 
decennio
20
. In effetti a ben guardare novanta giorni, secondo le 
statistiche, sono un termine adeguato per disporre le misure necessarie 
all'esecuzione effettiva del rimpatrio, dato che ostacoli come la 
mancanza di documenti o la ricerca di un vettore disponibile si 
dovrebbero risolvere in poche settimane; altrimenti si tratterebbe di 
ostacoli in buona sostanza insolubili.  
Si potrebbe quindi notare che questo aumento progressivo dei limiti 
massimi di detenzione aveva probabilmente determinato una 
“mutazione genetica” dell’istituto, che sembrava assumere sempre più 
una finalità sanzionatoria, quasi a voler sconsigliare ai migranti 
l’ingresso irregolare con la minaccia di un “trattenimento 
amministrativo” che poteva protrarsi fino a 18 mesi, e che quindi 
assomigliava sempre di più a una vera e propria misura cautelare 
detentiva, piuttosto che a una figura di “temporaneo trattenimento in 
attesa di accertamenti”. 
In ogni caso, non si può negare che la detenzione dei migranti nei 
C.I.E. abbia costituito per anni e costituisca tuttora una fattispecie 
piuttosto asistematica all’interno del nostro ordinamento penale, 
rappresentando la sola situazione in cui un soggetto può essere privato 
della libertà, anche per un consistente periodo di tempo (almeno fino 
al 2014) senza aver commesso alcun fatto penalmente rilevante, e 
senza le garanzie giurisdizionali ordinarie.  
 
                                                          
20
 Per una ricostruzione dell’evoluzione del sistema di detenzione amministrativa 
degli stranieri irregolari cfr., tra gli altri, G. Campesi, La detenzione amministrativa 
degli stranieri in Italia: storia, diritto, politica, in Dem. e dir., 2011, 3-4, p. 177 ss. 
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1.3. L’inasprimento della disciplina dovuto alle riforme successive 
al Testo Unico. Gli interventi della Corte Costituzionale e le 
relative conseguenze sul piano ordinamentale 
 
A seguito del d.lgs.286/1998 si apre un periodo di inasprimento 
progressivo della disciplina connessa alla gestione dell’immigrazione 
irregolare. Il tema dell’accoglienza dei migranti e della reazione 
ordinamentale in caso di loro irregolarità comincia ad essere posta al 
centro del dibattito politico e mediatico nella prima decade del nuovo 
millennio, con toni non sempre pacati. 
Si nota, infatti, come la gestione del sempre più frequente ingresso 
e soggiorno di soggetti stranieri in territorio italiano venga ad essere 
affrontata alla stregua di un problema di sicurezza. In questa tendenza 
si inserisce l’utilizzo sempre più massiccio degli strumenti tipici del 
diritto penale e del diritto processuale penale, motivato dal legislatore 
sulla base delle mutate esigenze di repressione dell’immigrazione 
irregolare. 
La conformazione particolarmente afflittiva delle varie fattispecie, 
e l’atipicità dei relativi procedimenti, sembrano essere giustificate 
sulla base dell’assunto per cui il soggetto immigrato irregolare, in 
quanto tale, rappresenta un individuo socialmente pericoloso
21
, i cui 
diritti fondamentali possono, quindi, essere compressi in modo più 
rilevante rispetto a quanto avviene per i cittadini. 
La prima e più significativa riforma espressiva di tale indirizzo è la 
legge Bossi-Fini (l. 30.7.2002 n. 189) che, oltre ad aumentare il 
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 Cfr. sul punto E. Marzaduri - L. Cordì, Il ruolo della sanzione penale e delle 
misure restrittive della libertà personale, in A. Calamia, M. De Filippo, M. Gestri, 
Immigrazione, diritto e diritti: profili internazionalistici ed europei, Padova, 2012, 
Cedam, p. 472. Secondo gli Autori, “assunto come sinonimo di pericolosità sociale, 
l’immigrato clandestino diviene il soggetto attivo di numerose figure di reato di 
sapore draconiano, sulla scorta di un’immagine costruita in relazione ad episodi di 
indubbia recrudescenza attribuiti a soggetti di nazionalità straniera che, da un lato, 
divengono pretesti per legittimare interventi normativi spesso estemporanei, 
dall’altro, costituiscono tasselli per la più generale edificazione dello stereotipo 
dell’immigrato quale persona socialmente pericolosa”. 
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controllo circa l’esecuzione delle procedure di espulsione 
amministrativa
22
, introduce espressamente un nuovo reato 
contravvenzionale, punito con l’arresto da sei mesi a un anno, a carico 
dello straniero che fosse inottemperante all’ordine di allontanamento 
impartitogli dal questore “senza giustificato motivo”.  
Si tratta di un ulteriore passo in avanti verso la criminalizzazione 
dell’ immigrazione irregolare: se il d.lgs. 286/1998 aveva imposto 
restrizioni alla libertà personale dei migranti “camuffandole” alla 
stregua di provvedimenti amministrativi, la Bossi-Fini dichiara 
apertamente che la presenza irregolare sul territorio italiano dello 
straniero destinatario di un provvedimento di allontanamento 
costituisce un illecito penale, seppur contravvenzionale, e si spinge  
fino a prevedere l’arresto obbligatorio per l’autore del fatto (che di 
regola il nostro sistema non collega ai reati contravvenzionali), nonché 
il rito immediato per giungere il prima possibile a una decisione di 
merito. 
Questa nuova fattispecie esprime chiaramente quale sia la priorità 
normativa in materia di immigrazione irregolare: un atteggiamento 
marcatamente sanzionatorio nei confronti dei soggetti che si trovano 
illegalmente in Italia, e un’attenzione sempre minore al 
riconoscimento dei loro diritti umani essenziali. E’ assai probabile che 
questa mutata impostazione del legislatore italiano affondi le proprie 
radici nell’espansione a livello internazionale del preoccupante 
fenomeno del terrorismo che solo un anno prima
23
 aveva dato mostra 
della sua reale pericolosità, facendo dilagare in molte parti del globo 
un “allarme sociale” non indifferente, connesso ad un crescente e a 
tratti quasi irragionevole sentimento di paura verso lo straniero. 
In ogni caso, la legge Bossi-Fini ha dato àdito a non poche critiche, 
sia sul versante della dottrina, che su quello giurisprudenziale. I primi 
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 Ad esempio, si passa dal permettere la partenza volontaria all’accompagnamento 
coattivo alla frontiera per mezzo della forza pubblica. 
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problemi interpretativi sorsero con riferimento alla compatibilità della 
clausola del “giustificato motivo” con il principio di tassatività e 
determinatezza della fattispecie penale. Dubbi fugati da una prima 
pronuncia della Corte Costituzionale in materia (la sentenza n.5 del 
2004
24
), che ha dichiarato l’infondatezza delle questioni di legittimità 
costituzionale sollevate sul punto, precisando che tale clausola è da 
considerarsi sufficientemente dettagliata, ma solo intendendo le 
ipotesi di giustificato motivo come “situazioni ostative di particolare 
pregnanza, che incidano sulla stessa possibilità soggettiva o oggettiva 
di adempiere all’intimazione, escludendola oppure rendendola 
difficoltosa o pericolosa.” 
Di fatto sembra che la pronuncia della Corte abbia finito per ridurre 
notevolmente l’ambito applicativo della norma incriminatrice, dal 
momento che la prassi mostra come spesso le modalità di rimpatrio 
possano presentarsi difficoltose o pericolose per lo straniero. Inoltre, 
nella motivazione della sentenza viene specificato che quelle ipotesi in 
cui, in base all’art. 14, co. 1, la pubblica amministrazione è legittimata 
a non procedere all’accompagnamento coattivo alla frontiera (ad 
esempio, in caso di necessità di soccorso, di difficoltà 
nell’ottenimento dei documenti di viaggio, o di indisponibilità di 
vettore) costituiscono senza dubbio indici di riconoscimento di 
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 Cfr. Corte Cost., sent. n. 5/2004, in Cass. pen., 2004, 1541. Il carattere elastico 
della clausola ha fatto sorgere dubbi sulla legittimità costituzionale della norma 
incriminatrice con riferimento al principio di tassatività/determinatezza. La Consulta 
ha ritenuto infondata la questione, con una pronuncia che prende le mosse dalla 
considerazione della funzione di “valvole di sicurezza” svolta da clausole come 
quella in esame. Tali clausole, per un verso, escludono la rilevanza penale delle 
ipotesi in cui il precetto appaia in concreto inesigibile, e, per altro verso, rispondono 
all’ “impossibilità pratica di elencare analiticamente tutte le situazioni astrattamente 
idonee a giustificare l’inosservanza del precetto”. Particolarmente significativo, 
nell’argomentare della sentenza in esame, è il riferimento al grado di esigibilità della 
condotta prescritta dall’ordine di allontanamento: si può considerare integrato un 
“giustificato motivo di inottemperanza” nelle situazioni in cui l’ottemperanza al 
provvedimento amministrativo risulta “impossibile”, o anche semplicemente 
“difficile o pericolosa”. La relativa valutazione deve essere svolta con specifico 




situazioni nelle quali può ravvisarsi, per lo straniero, la sussistenza di 
“giustificati motivi” per non ottemperare all’ordine del questore. 
Sempre nel 2004, la giurisprudenza non ha tardato ad accorgersi 
della plausibile irragionevolezza della misura pre-cautelare 
dell’arresto per un reato in relazione al quale, trattandosi di una 
semplice contravvenzione, il giudice non avrebbe poi la possibilità in 
sede di convalida di disporre alcuna misura cautelare limitativa della 
libertà
25
, con il paradossale risultato di udienze di convalida 
dell’arresto destinate inevitabilmente a concludersi con l’immediata 
rimessione in libertà dell’arrestato, se egli non fosse imputato di altro 
reato. 
Pertanto, sono state avanzate questioni di legittimità 
costituzionale
26
 in merito al reato di inottemperanza all’ordine di 
allontanamento del questore ex art. 14, co.5-ter, nella parte in cui 
prevede che per il reato  in questione è obbligatorio l’arresto 
dell’autore del fatto, per una possibile violazione del contenuto 
precettivo dell’articolo 3 e dell’articolo 13 della Costituzione. 
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 Secondo l’ordinamento processuale penale italiano, le misure coercitive possono 
essere applicate solo quando si procede per un delitto e, in particolare, per delitti per 
i quali la legge stabilisce la pena dell’ergastolo o della reclusione superiore nel 
massimo a tre anni ovvero, nel caso in cui sia applicata la misura della custodia 
cautelare in carcere, non inferiore nel massimo a quattro anni, ai sensi dell’art. 280 
cod. proc. pen.; nell’ipotesi di convalida dell’arresto l’art. 391, comma 5, cod. proc. 
pen. consente l’applicazione di una misura coercitiva al di fuori dei limiti di pena 
previsti dall’art. 280 dello stesso codice, ma limitatamente ai delitti particolarmente 
gravi di cui all’art. 381, comma 2, o ai delitti per i quali è consentito l’arresto anche 
fuori dei casi di flagranza. La norma censurata prevede invece l’arresto obbligatorio 
per un reato contravvenzionale, per di più sanzionato con una pena detentiva, 
l’arresto da sei mesi a un anno, di gran lunga inferiore a quella per cui il codice 
ammette la possibilità di disporre misure coercitive. 
26
 I giudizi di legittimità costituzionale erano stati promossi, nell’ambito di diversi 
procedimenti penali, dal Tribunale di Torino con ordinanze del 9 novembre 2002 (3 
ordinanze) e del 19 dicembre 2002, rispettivamente iscritte al n. 1, al n. 2, al n. 3 e al 
n. 111 del registro ordinanze 2003 e pubblicate nella Gazzetta Ufficiale della 
Repubblica n. 4 e n. 12, prima serie speciale, dell’anno 2003, nonché dal Tribunale 
di Firenze con ordinanza del 14 novembre 2002, iscritta al n. 72 del registro 
ordinanze 2003 e pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 10, prima 
serie speciale, dell'anno 2003. 
29 
 
Le questioni in esame sono state ritenute pienamente fondate nella 
fondamentale sentenza n. 223 del 2004
27
 della Corte Costituzionale. 
La Suprema Corte ha evidenziato come la previsione dell’arresto 
obbligatorio per reati contravvenzionali sanzionati con lieve pena 
detentiva risulti priva di coerenza rispetto al sistema vigente, a 
maggior ragione quando essa, come nel caso del figura in esame, 
appaia “priva di alcuno sbocco sul terreno processuale, una misura 
fine a se stessa, che non potrà mai trasformarsi nella custodia cautelare 
in carcere, né in qualsiasi altra misura coercitiva, e che non trova 
alcuna copertura costituzionale”.  
E’ stato sottolineato, quindi, il necessario rapporto di strumentalità 
che deve intercorrere tra il provvedimento provvisorio di limitazione 
della libertà personale ed il procedimento penale avente ad oggetto il 
reato per il quale è stata disposta la limitazione provvisoria della 
libertà personale. Infatti, a norma dell’art. 13, co.3, Cost., all’autorità 
di polizia è consentito adottare provvedimenti provvisori restrittivi 
della libertà personale solo quando essi abbiano natura servente 
rispetto alla tutela di esigenze previste dalla Costituzione, tra cui in 
primo luogo quelle connesse al perseguimento delle finalità del 
processo penale, così da giustificare, nel bilanciamento tra interessi 
meritevoli di tutela, il temporaneo sacrificio della libertà personale in 
vista del necessario intervento dell’autorità giudiziaria. 
Un simile rapporto di strumentalità non sembra essere ravvisabile 
nel caso del reato di inottemperanza all’ordine del questore, dato che 
la lieve entità della pena prevista non consente l’applicazione di 
misure cautelari coercitive. Pertanto, la Consulta ha ravvisato in 
questa situazione “il venir meno della giustificazione costituzionale 
della restrizione della libertà disposta dall’autorità di polizia”, e ha 
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 Cfr. Corte Cost., sent. n. 223/2004, in Cass. Pen., 2004, 3990, con nota di E. 
Gallucci, Illegittima la previsione dell’arresto da parte della polizia giudiziaria 
dell’autore di contravvenzioni. 
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dichiarato incostituzionale la previsione dell’arresto obbligatorio per il 
reato in esame. 
La reazione del legislatore alla censura di costituzionalità non si è 
fatta attendere, dato che due mesi dopo la pronuncia della Corte è 
stato emanato un decreto-legge
28
 che trasformava il reato di 
inottemperanza all’ordine di allontanamento da contravvenzione in 
delitto, punito con la pena della reclusione da uno a quattro anni, o da 
uno a cinque anni nei casi di reiterazione della condotta. Più 
precisamente, la l.271/2004 disponeva che il semplice ingresso 
irregolare non costituisse reato, ma la violazione dell'ordine a lasciare 
il territorio italiano entro cinque giorni dall’emanazione del 
provvedimento di allontanamento integrava il “nuovo” delitto di 
inottemperanza all’ordine del questore, punibile sino a quattro anni di 
reclusione e con la previsione dell’arresto obbligatorio dello straniero 
irregolare
29
. Tale nuovo quadro edittale consentiva, ai sensi 
dell’art.280, c. 2 c.p.p., l’applicazione della custodia cautelare in 
carcere, superando così i rilievi di irragionevolezza formulati dalla 
Corte Costituzionale. 
 Non si può fare a meno di notare come la riforma in esame abbia sì 
adeguato la disciplina del reato in esame a quanto disposto dalla 
Corte, ma abbia anche finito per predisporre un quadro normativo 
ancor più sfavorevole per lo straniero destinatario di un 
provvedimento di espulsione. Tale impostazione non è apparsa 
perfettamente allineata con i precetti sostenuti a più riprese dalla Corte 
stessa, che mostrano un’apertura significativa verso una maggiore 
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 Cfr. d.l.14.9.2004 n. 241, convertito nella legge n.271 del 12.11.2004. 
29
 Tale formulazione letterale della norma era l’esito di un compromesso tra le varie 
forze politiche che avevano indirizzi piuttosto contrastanti al riguardo. A posizioni 
favorevoli alla criminalizzazione complessiva dell’irregolarità dello straniero si 
contrapponevano posizioni di senso opposto, secondo cui il mero status di 
irregolarità o l’inottemperanza ad un ordine di allontanamento non consentirebbero, 
di per sé, l’applicazione di alcuna sanzione penale. 
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tutela dei diritti fondamentali, sostanziali e processuali, dei migranti 
comunque presenti sul nostro territorio
30
.  
Analizzando la recente prassi giudiziaria, tra l’altro, si nota che nei 
quasi sette anni in cui sono rimaste in vigore, tali figure delittuose 
hanno rappresentato uno dei titoli di reato più ricorrenti davanti ai 
nostri giudici penali, al punto da interessare in molti distretti di Corte 
d’Appello quasi la metà di tutti i processi che venivano celebrati con il 
rito direttissimo (rito che, lo ricordiamo, era previsto come 
obbligatorio per i reati in questione dall’art. 14 co.5 – quinquies del 
T.U.), e con la conseguenza dell’ingresso di moltissimi stranieri nel 
circuito carcerario.  
Questa circostanza ci induce a osservare come nello scorso 
decennio la politica di contrasto all’immigrazione irregolare ha fatto 
della detenzione in sede penale degli stranieri irregolari il caposaldo 
dell’intero apparato sanzionatorio, tanto da addivenire ad una 
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 A titolo esemplificativo citiamo, oltre alla suddetta sent. Corte Cost. 223/2004,la 
sentenza Corte Cost. n. 252 del 17 luglio 2001, in Ragusian, 2011, p. 211, nella 
quale veniva riconosciuto esplicitamente anche allo straniero presente 
irregolarmente sul territorio nazionale il diritto di fruire un livello minimo di cure 
mediche. Per quanto attiene, invece, alla tutela dei diritti processuali del migrante 
comunque presente sul territorio citiamo la sentenza 222 del 15 luglio 2004, in Cass. 
pen., 2004, n. 1386, p. 3979 ss., con cui la Corte ha sancito l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 13, comma 5-bis del T.U. Immigrazione, norma che 
imponeva l’immediata esecutività dei provvedimenti di espulsione degli stranieri da 
parte del Questore. In quest’ultima pronuncia, la Corte ha precisato che, prima 
dell’esecuzione del provvedimento di accompagnamento alla frontiera, deve 
svolgersi il giudizio di convalida del decreto di espulsione dello straniero nel rispetto 
del contraddittorio, e con le garanzie della difesa. Nel caso in cui il giudice decida di 
non convalidare il provvedimento esecutivo dell’espulsione ad opera del questore, il 
provvedimento stesso perde ogni effetto. Sulla questione cfr. E. Marzaduri, Sul 
rispetto dei diritti fondamentali della persona nella disciplina dell’espulsione, in 
Leg. pen., 2002, p. 1027, per accorgersi di come, anteriormente all’emanazione della 
sent. 222/2004 della Corte Cost., in dottrina già si era rilevato (anticipando uno dei 
punti salienti della sentenza 222/2004) come “lascia tuttavia decisamente perplessi il 
fatto che il legislatore, nel momento stesso in cui si risolveva a dare attuazione alle 
indicazioni fornite dai giudici della Consulta, partorisca una previsione così 
pericolosamente priva di contenuti, fino al punto di non aver neppure stabilito la 
perdita di efficacia del provvedimento, qualora non sia stato convalidato dal giudice 
entro le quarantotto ore successive alla comunicazione da parte del Questore”. Al 
riguardo cfr. anche Cap. 2.3. 
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“criminalizzazione di massa”31 degli stranieri irregolari, che per le sue 
dimensioni sembrerebbe aver costituito peraltro un unicum nel 
panorama europeo. 
La giurisprudenza, specie quella di merito, non ha lesinato critiche 
più o meno dirette alla suddetta criminalizzazione dell’irregolarità 
dello straniero, e anzi in alcune circostanze ha mostrato palesi 
resistenze all’applicazione ferrea della disciplina legislativa: 
l’interpretazione estensiva della clausola del “senza giustificato 
motivo” presente nella fattispecie di cui all’art. 14 comma 5-ter T.U., 
o la rigorosa verifica sulla circostanza che l’ordine di allontanamento 
trasgredito dallo straniero fosse o meno affetto da vizi procedurali che 
ne inficiassero la legittimità sono stati gli strumenti utilizzati da molti 
giudici di merito per ridurre in concreto la portata applicativa della 
fattispecie. E non sono mancate poi anche ulteriori questioni di 
costituzionalità sottoposte al vaglio della Corte Costituzionale nella 
materia in esame, ma la Corte stessa, pur esprimendo spesso critiche 
anche severe alle opzioni politico-criminali in materia di 
immigrazione, ha ritenuto essenzialmente che esse rientrassero nella 
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 Cfr. L. Masera, Stranieri irregolari e misure detentive: una libertà diversa, in A 
Gaboardi, A. Gargani, G. Morgante, A. Presotto, M. Serraino Libertà dal carcere, 
libertà nel carcere, Giappichelli, 2013, p. 70. L’autore nota come “in questi anni in 
Italia ad uno straniero bastava non essere in regola con la disciplina amministrativa 
sul soggiorno, in quanto residente in Italia in violazione di un ordine questorile di 
allontanamento, per diventare a tutti gli effetti un criminale, responsabile di un 
delitto per il quale era previsto addirittura l’arresto obbligatorio, come per le forme 
più pericolose di criminalità.” 
32
 Ci riferiamo in particolare alla sentenza n. 22 del 22 gennaio 2007 della Corte 
Cost., in Cass. pen., 2008, 10, 3910, dove la Corte, nel rigettare l’eccezione di 
incostituzionalità, trova comunque l’occasione di osservare come “il quadro 
normativo in materia di sanzioni per l’ingresso o il trattenimento illecito di stranieri 
sul territorio nazionale, risultante dalle modificazioni che si sono succedute negli 
ultimi anni, anche per interventi legislativi successivi a pronunce di questa Corte, 
presenta squilibri, sproporzioni e disarmonie, tali da rendere problematica la verifica 
di compatibilità con i principi costituzionali di uguaglianza e di proporzionalità della 
pena e con la finalità rieducativa della stessa”. Tale pronuncia della Corte, peraltro, 
ha offerto significativi spunti ricostruttivi a proposito del reato di ingiustificata 
33 
 
Le riforme successive alla legge “Bossi-Fini” peraltro risulteranno 
guidate dalla stessa direttrice che aveva ispirato la Bossi-Fini stessa. 
Si può, infatti, osservare come le misure di privazione della libertà 
personale divengano in modo sempre più incisivo lo strumento per far 
valere l’autorità dello Stato italiano nei confronti degli immigrati 
irregolari, giustificate sulla base della tutela dell’interesse dello Stato 
al conseguimento di un effettivo allontanamento dello straniero 
“indesiderato”, ritenuta preminente rispetto alle opposte necessità 
soggettive di salvaguardia della sfera giuridica del cittadino straniero. 
Facciamo riferimento in particolar modo alla legge n. 94 del 
15/07/2009, denominato “Pacchetto sicurezza”, il cui obiettivo 
principale sembra esser stato quello di dilatare il più possibile i confini 
delle condotte penalmente rilevanti in materia di immigrazione 
irregolare. Infatti, la legge in questione ha virato in modo ancor più 
deciso verso la configurazione di un delitto consistente nella 
“permanenza illegale” nel territorio dello Stato in violazione 
dell’ordine di allontanamento. 
L’espressione “permanenza illegale” ha infatti sostituito la 
precedente espressione “trattenimento illegale”. Tale mutamento 
terminologico, a ben guardare, esprime una presa di posizione del 
legislatore in relazione al tradizionale dibattito giurisprudenziale circa 




                                                                                                                                        
inosservanza dell’ordine del questore, descritto come “una fattispecie che prescinde 
da un’accertata o presunta pericolosità dei soggetti responsabili”. 
33
 La giurisprudenza era abbastanza concorde nel ritenere il reato di ingiustificata 
inosservanza dell’ordine di allontanamento del questore come un reato di natura 
permanente, in base al ragionamento secondo cui si può affermare la natura 
permanente di una certa fattispecie nel caso in cui, come nel caso in esame, 
malgrado la scadenza del termine continua a sussistere per l’interessato il dovere di 
assolvere all’obbligo. Cfr. Cass. pen., Sez I, 7.11.2003, Ben Rhouma, in Cass. pen., 
2004, 4226; cfr. Cass. pen., Sez I, 22.6.2005, Amin, in Ced, 2005/34261; cfr. Cass. 
pen., Sez. I, 28.11.2007, Brimi, in Ced, 2007/47460. Non mancavano opinioni di 
opposto avviso, secondo cui il reato in questione avrebbe, al contrario, una natura 
istantanea in virtù della natura perentoria del termine di cinque giorni e dei connotati 
dell’interesse protetto, già leso in modo completo con il mancato allontanamento 
entro il termine di legge. Cfr. Trib. Napoli, 21.1.2005, n. 935, in Dir. imm. e citt., 
34 
 
Il reato di “permanenza illegale”, inoltre, viene ad essere integrato 
quale che sia la causa dell’ordine di allontanamento. Infatti, mentre la 
disciplina precedente distingueva tra le ipotesi di “maggiore gravità” 
(delitti puniti con reclusione da 1 a 4 anni), e le ipotesi di “minor 
riprovevolezza” (semplici contravvenzioni), la l. 94/2009 ricollega il 
delitto di permanenza illegale ex art.14 co.5-ter T.U., punibile con la 
reclusione e successiva espulsione, a tutte le ipotesi astrattamente 
configurabili che abbiano costituito il “titolo” (la causa) del 
provvedimento di allontanamento: nel dettaglio, l’ingresso illegale, la 
mancata richiesta del permesso di soggiorno, o la sua revoca o 
annullamento, finanche il caso del semplice mancato rinnovo del 
permesso stesso, dopo che esso sia scaduto da più di 60 giorni. 
Inoltre, la l.94/2009 è responsabile di aver introdotto 
nell’ordinamento italiano il c.d. “reato di clandestinità”, inserendo 
all’interno del Testo Unico l’articolo 10-bis, che introduce una nuova 
tipologia di fattispecie penale connessa all’irregolarità dello straniero, 
del tutto indipendente, quanto alla sua integrazione, dall’esistenza di 
una pregresso provvedimento espulsivo. È infatti punito con la pena 
dell’ammenda da cinquemila a diecimila euro lo straniero che fa 
ingresso ovvero si trattiene nel territorio dello Stato, in violazione 
delle disposizioni del Testo Unico. La particolarità della fattispecie 
consiste nella possibilità per il giudice dell’esecuzione di sostituire la 
pena pecuniaria con la misura dell’espulsione34.  
                                                                                                                                        
2005, 1. In seguito al d.l. 89/2011, convertito con la legge n.129/2001, la descrizione 
del fatto tipico è mutata nuovamente, non essendo più incentrata sulla condotta di 
“trattenersi”o di “permanere” illegalmente sul territorio italiano, bensì sulla semplice 
“violazione” dell’ordine di cui al comma 5-bis dell’art. 14 t.u. Venendo meno il 
connotato di durata nella descrizione della fattispecie tipica, potrebbero sorgere 
nuovi dubbi circa la sua qualificazione come reato permanente. Cfr. A. Caputo, G. 
Fidelbo, Reati in materia di immigrazione e stupefacenti, Torino, 2012, 
Giappichelli, p. 161. “La diversa formulazione della norma incriminatrice induce, 
dunque, ad attribuire alle fattispecie di cui al comma 5-ter dell’art.14 t.u. natura di 
reato istantaneo.”. 
34
 Cfr. Cap. 4.1. 
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È con quest’ultima legge che il processo di criminalizzazione della 
migrazione irregolare a discapito dei diritti fondamentali dei migranti 
raggiunge probabilmente il suo apice. 
 
1.4. L’incidenza del diritto comunitario in materia di rimpatrio di 
soggetti extra-comunitari. Gli sviluppi successivi della 
normativa italiana a seguito del caso “El Dridi” 
 
A porre fine alla strumentalizzazione del diritto penale, e in 
particolare delle pene detentive, nell’ambito dei procedimenti di 
espulsione degli stranieri irregolari è, poi, intervenuta la Corte di 
Giustizia dell’Unione Europea. Nella celebre sentenza “El Dridi”35 
nell’aprile del 2011 la Corte ha affermato l’incompatibilità del delitto 
di cui all’ art-14 co.5-ter T.U., come modificato dalla l.94/2009 
(“permanenza illegale sul territorio italiano in violazione dell’ordine 
di allontanamento”) con la cosiddetta “Direttiva Rimpatri”36, norma 
comunitaria introdotta con l’ obiettivo di dettare regole e procedure 
comuni in relazione ai procedimenti di rimpatrio dei cittadini di Paesi 
terzi che garantiscano l’effettiva esecuzione della misura nel rispetto 
dei diritti fondamentali. 
Precisiamo subito che la direttiva in esame al momento dei fatti 
non era ancora stata trasposta nell’ordinamento giuridico italiano con 
una legge di recepimento interna e tale circostanza, in base a costante 
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 Cfr. Corte di giustizia U.E. 28.4.2011, causa C.61/11 PPU, El Dridi. Per 
un’analisi della sentenza “El Dridi”, cfr., tra gli altri A. Natale, La direttiva rimpatri, 
il testo unico immigrazione ed il diritto penale dopo la sentenza El Dridi, in Dir. 
Imm. Citt., 2011, 2, p. 18 ss. 
36
 Cfr. Direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, recante 
“norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di 
paesi terzi il cui soggiorno è irregolare”. In base ai considerando n. 4 e n. 5 della 
direttiva, l’obiettivo della norma è quello di cercare di introdurre negli ordinamenti 
degli Stati membri “norme chiare, trasparenti ed eque per definire una politica di 
rimpatrio efficace quale elemento necessario di una politica di immigrazione 
correttamente gestita”, servendosi di un “corpus orizzontale di norme, applicabile a 
tutti i cittadini di Paesi terzi che non soddisfino più le condizioni di ingresso, di 





, è idonea a legittimare i singoli ad invocare 
contro lo Stato inadempiente le disposizioni della direttiva che 
appaiano incondizionate e sufficientemente precise dal punto di vista 
sostanziale.  
Il caso di specie riguardava uno dei moltissimi immigrati irregolari 
in Italia colpiti da un ordine di espulsione, cioè il sig. El Dridi, 
cittadino di un paese terzo (Algeria) entrato illegalmente in Italia. Nei 
suoi confronti veniva emanato nel 2004 dal prefetto di Torino un 
decreto di espulsione, in esecuzione del quale il questore di Udine 
emetteva un ordine di allontanamento dal territorio nazionale nel 
termine di cinque giorni, a decorrere dal 21 maggio 2010. Il 
provvedimento era motivato dalla mancanza di documenti di 
identificazione, oltre che dall’indisponibilità di un mezzo di trasporto, 
nonché dall’impossibilità di ospitare lo straniero in un centro di 
permanenza temporanea, a causa della temporanea mancanza di posti 
liberi. 
Non essendosi conformato a tale ordine, e avendo così soggiornato 
illegalmente nel territorio italiano, El Dridi veniva condannato dal 
Tribunale di Trento alla pena di un anno di reclusione per il reato di 
cui all’art. 14, comma 5-ter del T.U. immigrazione. Egli impugnava 
quindi tale decisione dinanzi alla Corte d’appello di Trento, che 
decideva di sospendere il procedimento e di proporre alla Corte di 
Giustizia una questione pregiudiziale, in ordine all’interpretazione 
corretta degli artt. 16 e 17 della c.d. “direttiva rimpatri”, che 
disciplinano rispettivamente le circostanze in presenza delle quali lo 
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 Una delle prime sentenze della Corte di Giustizia in materia è quella relativa al 
caso Van Gend en Loos, causa 26/62, sentenza 5 febbraio 1963, in cui si afferma per 
la prima volta l’efficacia diretta delle norme di una direttiva nell’ordinamento 
interno e nell’ordinamento comunitario, indipendentemente dall’esistenza di una 
normativa di recepimento. In base alla giurisprudenza della Corte, è necessario che 
le disposizioni della direttiva, per essere dotate di efficacia diretta, siano chiare e 
precise nella determinazione dei diritti in capo ai soggetti, nonché suscettibili di 
applicazione immediata. Cfr. nello stesso senso CGUE, 26.2.1986, C-152/84, 
Marshall, in cui la Corte ha chiarito che la direttiva non può essere fatta valere "in 
senso orizzontale", vale a dire contro il singolo, ma solo nei confronti dello Stato 
membro cui è rivolta, sulla base dell’interpretazione dell’art. 189 del Trattato. 
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Stato membro può disporre il trattenimento dei cittadini di un Paese 
terzo sottoposti a procedure di rimpatrio, e le condizioni stesse del 
trattenimento. 
In sostanza, il giudice italiano chiedeva alla Corte se la normativa 
di uno Stato membro che preveda l’irrogazione della pena della 
reclusione al cittadino di un paese terzo che versa in uno status di 
irregolarità (per la sola ragione che questi, in violazione di un ordine 
di lasciare entro un determinato termine il territorio nazionale ivi 
permanga senza giustificato motivo), possa essere considerata 
conforme o meno alla direttiva rimpatri
38
 dal punto di vista della tutela 
dei diritti fondamentali dello straniero, menzionati esplicitamente 
nella direttiva, e dal punto di vista dell’efficacia della procedura di 
rimpatrio, alla luce dei principi comunitari di leale cooperazione, di 
proporzionalità, di adeguatezza e di ragionevolezza della pena.  
In via preliminare, quindi prima di entrare nel merito della 
questione, la Corte di Giustizia ha proceduto ad una disamina della 
“Direttiva Rimpatri” chiarendo in particolare quali siano gli obblighi 
cui debbono attenersi gli Stati nel dare attuazione all’obbligo di 
rimpatrio dei cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno sia irregolare 
(stabilito dall’art. 6 par. 1 della direttiva), nell’ottica di pervenire ad 
una procedura comune europea in merito ai rimpatri. 
In base alle argomentazioni della Corte, gli Stati membri 
dovrebbero anzitutto accordare la priorità all’esecuzione volontaria 
dell’obbligo derivante dalla decisione di rimpatrio, e quindi, alla 
partenza volontaria dello straniero piuttosto che all’accompagnamento 
coattivo per mezzo della forza pubblica. 
Solo nel caso in cui si debba procedere all’esecuzione della 
decisione di rimpatrio sotto forma di allontanamento (perché allo 
straniero, considerato il pericolo di fuga o sussistendo motivi di ordine 
pubblico, pubblica sicurezza o sicurezza nazionale, non è stato 
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 Sul punto cfr. M.T. Collica, Gli effetti della direttiva rimpatri sul diritto vigente, 
in Diritto penale contemporaneo (www.penalecontemporaneo.it), 24 giugno 2011. 
38 
 
concesso il termine per la partenza volontaria, ovvero se concesso, 
non è stato rispettato) e quindi nel caso in cui l’allontanamento rischi, 
valutata la situazione caso per caso, di essere compromesso dal 
comportamento dell’interessato, gli Stati membri possono privare 
quest’ultimo della libertà personale ricorrendo al trattenimento 
amministrativo in un apposito centro. 
Tuttavia, tale privazione della libertà deve avere durata quanto più 
breve possibile e non deve protrarsi oltre il tempo necessario 
all’espletamento delle modalità di rimpatrio; deve essere riesaminata 
ad intervalli ragionevoli e deve cessare appena risulti che non esiste 
più una prospettiva ragionevole di allontanamento
39
. Si può subito 
notare quindi come la Corte faccia leva sul principio di 
proporzionalità, spesso invocato in sede comunitaria e in sede di 
giurisprudenza dei diritti dell’uomo40, come parametro principale alla 
cui stregua valutare la congruità delle normative nazionali alla 
direttiva rimpatri. 
Entrando nel merito della questione avanzata dal remittente, la 
Corte di Giustizia ha, quindi, dichiarato l’incompatibilità della 
disciplina italiana del delitto di cui all’ art-14 co.5-ter T.U., come 
modificato dalla l.94/2009, con la “Direttiva Rimpatri” sulla base di 
un ragionamento che poggia su due diverse argomentazioni: in primo 
luogo, la Corte ricorda che l’art 1 della “Direttiva Rimpatri” esige la 
garanzia da parte degli Stati membri che le persone siano rimpatriate 
in maniera umana e nel pieno rispetto dei loro diritti fondamentali e 
della loro dignità, e nel rispetto dei principi generali del diritto 
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 Sull’argomento cfr. M. Winkler Il caso El Dridi al vaglio della Corte di Giustizia: 
verso una gestione “più umana” dei rimpatri di stranieri irregolari in Italia?, in 
Responsabilità civile e previdenza, n. 7-8, 2011, p. 1497 ss. 
40
 A ben guardare, nel prevedere quanto detto la Corte di Giustizia dell’Ue si ispira 
alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, secondo la quale il 
principio di proporzionalità esige che il trattenimento di una persona sottoposta a 
procedura di espulsione o di estradizione non si protragga oltre un termine 
ragionevole, vale a dire non superi il tempo necessario per raggiungere lo scopo 
perseguito. Cfr., in particolare, sentenza Corte europea dei diritti dell’uomo, Grande 
Camera, sent. 29 gennaio 2008, ric. n. 13229/03, Saadi c. Regno Unito. 
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comunitario e del diritto internazionale in materia, compresi gli 
obblighi in materia di protezione dei rifugiati e dei diritti dell’uomo41. 
La disciplina italiana che prevedeva la possibilità di punire con la 
reclusione e con l’arresto obbligatorio il soggetto che permaneva 
illegalmente sul territorio italiano mal si conciliava con l’opposta 
esigenza di tutela dei diritti fondamentali della persona richiamata 
dalla direttiva in esame, dal momento che la qualificazione del reato 
come “delitto” e la pena della reclusione da uno a quattro anni non 
apparivano perfettamente proporzionate al fatto commesso, specie se 
confrontate con altre fattispecie di maggior gravità. 
In secondo luogo, la scelta italiana di trattenere in carcere per 
diversi mesi lo straniero già destinatario di un provvedimento di 
espulsione è risultata addirittura contraria alla ratio sottesa alla 
direttiva in esame, al suo cosiddetto effetto utile, ossia l’obiettivo di 
realizzare un sistema efficace di esecuzione delle decisioni di 
rimpatrio. Se infatti per tutto il periodo della reclusione lo straniero 
non può essere allontanato dal territorio dello Stato, la sanzione penale 
finisce per costituire un plausibile ostacolo all’effettivo 
allontanamento dello straniero irregolare
42
. Risulta dunque decisivo 
nell’argomentazione della Corte il ricorso al canone interpretativo 
dell’ “effetto utile”, tradizionalmente utilizzato dalla giurisprudenza 
europea per estendere il contenuto precettivo di una normativa 
comunitaria oltre il suo contenuto letterale
43
. 
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 Sul punto vedi anche il considerando n.2 della direttiva stessa in cui si esplicita 
che “Il Consiglio europeo di Bruxelles del 4 e 5 novembre 2011 ha sollecitato 
l’istituzione di un’efficace politica in materia di allontanamento e rimpatrio basata 
su norme comuni affinché le persone siano rimpatriate in maniera umana e nel pieno 
rispetto dei loro diritti fondamentali e della loro dignità”. 
42
 Per una sintesi delle argomentazioni emerse all’udienza di fronte alla Corte di 
Giustizia cfr. F. Viganò, Discusso avanti alla Corte di giustizia il primo rinvio 
pregiudiziale sulla direttiva rimpatri, in Diritto penale contemporaneo 
(www.penalecontemporaneo.it), 31 marzo 2011. 
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 Cfr. CGUE, sentenze 9 marzo 1978, causa 106/77, Simmenthal, in Racc., p. 629. 
Cfr. anche CGUE, sentenza 19 giugno 1990, causa C-213/89, Factortame, in Racc., 
I-2433. Si tratta di sentenze fondamentali nell’ambito del percorso giurisprudenziale 
comunitario diretto a affermare il primato gerarchico del diritto comunitario rispetto 
al diritto interno, servendosi del canone interpretativo dell’effetto utile. La Corte 
40 
 
Di conseguenza, la Corte di Giustizia, pur affermando che gli Stati 
membri “restano liberi di adottare misure anche penali atte 
segnatamente a dissuadere i cittadini di Paesi terzi dal soggiornare 
illegalmente nel territorio di detti Stati”, bandisce esplicitamente il 
ricorso da parte degli Stati alla pena della reclusione nella materia in 
esame, in quanto tale sanzione risulta idonea a privare di “effetto 
utile” le disposizioni della direttiva. 
Delle due finalità che hanno ispirato la ricostruzione effettuata 
dalla Corte, sembra che quella predominante sia la seconda: la 
sentenza “El Dridi”, infatti, al momento di portare a conclusione il 
proprio iter argomentativo fa leva prevalentemente sulla finalità 
dell’efficacia dei rimpatri. In definitiva, viene sancita l’inapplicabilità 
della norma interna non perché violi i diritti fondamentali dello 
straniero, ma perché ostacola la pronta esecuzione del suo rimpatrio. 
Probabilmente questa ricostruzione è stata dettata da ragioni lato 
sensu politiche, dato che nelle settimane in cui è stata assunta la 
decisione “El Dridi” era in corso un acceso dibattito tra il Governo 
italiano e le istituzioni europee in materia di immigrazione, per cui 
l’organo giurisdizionale comunitario ha presumibilmente preferito 
abbassare i toni, facendo leva sulla finalità efficientistica della 
“Direttiva Rimpatri”, piuttosto che sull’affermazione esplicita che la 
legislazione italiana violasse i diritti fondamentali dei migranti. 
Le successive decisioni della Corte UE confermano in gran parte 
questa impostazione del problema, anche se con una fondamentale 
                                                                                                                                        
mira ad assicurare l’effettività, o l’ “effetto utile”, del diritto comunitario 
sostanziale, permettendo ai giudizi nazionali di interpretare le norme comunitarie 
anche oltre il loro significato letterale, al fine di valutare l’esistenza di possibili 
conflitti normativi e, in tal caso, procedere alla disapplicazione delle norme di diritto 
interno contrastanti con il diritto comunitario. Cit. sent. “Factortame”, punto 21: “la 
piena efficacia del diritto comunitario sarebbe ridotta se una norma di diritto 
nazionale potesse impedire al giudice chiamato a dirimere una controversia 
disciplinata dal diritto comunitario di concedere provvedimenti provvisori allo scopo 
di garantire la piena efficacia della pronuncia giurisdizionale sull’esistenza dei diritti 
invocati in forza del diritto comunitario. Ne consegue che in una situazione del 
genere il giudice è tenuto a disapplicare la norma di diritto nazionale che sola osta 
alla concessione di provvedimenti provvisori.”. 
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precisazione: nella successiva sentenza “Achughbabian”44, sempre del 
2011, viene ancora una volta dichiarata l’incompatibilità del reato di 
soggiorno irregolare, previsto nell’ordinamento francese, con l’effetto 
utile della “Direttiva Rimpatri”, in quanto la pena di un anno di 
reclusione per lo straniero irregolare comminata dalla norma francese 
è stata ritenuta idonea ad ostacolare la celerità del rimpatrio, tuttavia si 
permette esplicitamente agli Stati il ricorso al processo penale (e 
anche alle pene detentive) nel caso in cui la procedura amministrativa 
di allontanamento sia terminata senza esito
45
. 
Ciò significa che la direttiva non preclude la facoltà per gli Stati 
membri di prevedere sanzioni penali, anche detentive a carico dei 
cittadini di paesi terzi, il cui soggiorno sia irregolare, per i quali 
l'applicazione della procedura istituita da tale direttiva ha condotto al 
rimpatrio, ma che hanno fatto nuovamente ritorno nel territorio di uno 
Stato membro, trasgredendo un divieto di ingresso. In questa 
decisione, come si può notare, non si fa alcun cenno alla garanzia 
della tutela dei diritti fondamentali dello straniero, cenno che, invece, 
sarebbe stato quanto meno auspicabile. 
Quanto al recepimento della sentenza “El Dridi” nel diritto 
interno, si può notare come essa abbia avuto conseguenze immediate 
sul piano giurisdizionale, dato che ha permesso fin da subito la 
disapplicazione da parte dei giudici nazionali di tutte le disposizioni 
del T.U. contrarie all’effetto utile della Direttiva Rimpatri, in 
particolare la fattispecie di cui all’art.14, comma 5-ter, 
l’inottemperanza all’ordine di allontanamento del questore, che non 
dovrà più essere considerata come un reato. Dal momento che le 
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 Sent. 6.12.2011 CGUE, Grande Sezione, C-329/11, Achughbabian; per un 
commento alla sentenza stessa cfr. R. Raffaelli, La direttiva rimpatri e il reato di 
ingresso e soggiorno irregolare francese: principi ed effetti della sentenza 
Achughbabian nell’ordinamento italiano, in Dir. imm. e citt., 2011, n.4. 
45
 Questa nuova prospettiva interpretativa della CGUE si deve anche al fatto che 
molti Governi europei, assenti nella discussione del caso italiano, ma costituitisi in 
giudizio nel procedimento “Achughbabian” di fronte alla Grande Sezione, avevano 
aspramente criticato i limiti al potere punitivo degli Stati fissati in “El Dridi”. 
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disposizioni della Corte di Giustizia in questa materia travolgono 
anche il giudicato (ricordiamo che in materia penale la legge più 
favorevole al reo viene ad essere applicata anche in via retroattiva), la 
decisione “El Dridi” di fatto ha portato alla scarcerazione o al 
proscioglimento delle centinaia di stranieri detenuti o sotto processo 
per questo reato. 
Quanto alle novità sul piano normativo, il legislatore ha evitato di 
stravolgere l’intero impianto normativo in materia, per cui è 
intervenuto in ottemperanza alle indicazioni della CGUE con il d.l. 
n.89 del 23/6/2011 (convertito in legge con la l. 2.8.2011, n.129) che 
ha modificato per l’ennesima volta il T.U., con il risultato di un 
quadro normativo di difficile lettura, in cui i contorni delle diverse 
fattispecie risultano alquanto sfumati. Probabilmente sarebbe stato più 
opportuno, in ossequio al canone di determinatezza della sanzione 
penale, procedere ad una costruzione ex novo di un sistema normativo 
di gestione e di controllo dell’immigrazione che non si scontrasse con 
le censure della Corte Costituzionale e della Corte di Giustizia 
dell’UE, piuttosto che intervenire nuovamente sul Testo Unico.  
Le novità principali apportate dal d.l. 89/2011 riguardano il reato 
di inosservanza all’ordine di allontanamento del questore e i termini 
massimi di durata della detenzione amministrativa nei C.I.E: in 
ottemperanza al disposto della Corte di Lussemburgo, il reato di 
violazione dell’ordine del questore ad opera di stranieri destinatari di 
provvedimenti di espulsione diventa un reato contravvenzionale, 
punibile con la multa da 10.000 a 20.000 euro, e non più un delitto 
punito con la reclusione. 
D’altra parte, quasi a voler operare una sorta di compensazione, il 
periodo massimo di trattenimento nei C.I.E. è stato esteso fino a un 
massimo di 18 mesi
46
, con un meccanismo di proroghe progressive 
che dovranno essere convalidate dal giudice di pace. Questa 
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 Ricordiamo che la l. 30 ottobre 2014 n. 163 ha riportato ragionevolmente a 6 mesi 
il limite massimo del trattenimento, cfr. 1.2. 
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disposizione era da considerarsi comunque conforme al dettato della 
“Direttiva rimpatri”, che prevedeva espressamente la possibilità per 
gli Stati membri di trattenere gli immigrati da Paesi terzi in appositi 
centri detentivi per un periodo massimo di 18 mesi. Non sono mancate 
aspre critiche alla disposizione in questione provenienti da una parte 
significativa dell’opinione pubblica europea, tanto che la Direttiva in 
questione è stata addirittura ridenominata “direttiva della vergogna”47. 
L’aspetto del decreto legislativo in esame che lascia aperti i 
maggiori interrogativi circa l’effettivo allineamento della normativa 
italiana alle prescrizioni dettate dalla “Direttiva rimpatri” è quello 
relativo alla disciplina delle modalità dell’esecuzione 
dell’espulsione48. Mentre la normativa comunitaria prevede come 
regola la partenza volontaria dell’espulso entro un certo termine e, 
solo come eccezione, l’accompagnamento coattivo per mezzo della 
forza pubblica, la normativa italiana sembra flettere nella direzione 
inversa. 
Innanzitutto, si prevede che la fissazione del termine per la 
partenza volontaria avvenga solo su richiesta dell’interessato, e non 
d’ufficio, e questa disposizione ha l’effetto di ridurre in concreto 
l’effettività dell’istituto, a vantaggio dell’accompagnamento coattivo. 
Inoltre, il legislatore del 2011 ha aggiunto nel T.U. una serie di 
disposizioni volte ad individuare le situazioni in cui si verifica un 
concreto rischio di fuga
49
, sul presupposto che nel caso in cui sia 
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 La disposizione più aspramente contestata era l’art.15, che prevedeva una durata 
massima sino a 18 mesi del trattenimento, cioè proprio la norma che era risultata 
decisiva nell’argomentare l’illegittimità della norma incriminatrice interna nel caso 
“El Dridi”. Sul punto cfr. F. Maiani, Directive de la honte ou instrument de 
progrès? Avancées, régressions et status quo en droit des étrangers sous l’influence 
de la Directive sur le retour, in Annuaire Suisse de droit européen, 2009, p. 291 ss. 
48
 Cfr. G. Savio La nuova disciplina delle espulsioni risultante dalla l. 129/2011 in 
www.asgi.it, 30 agosto 2011. 
49
 La “direttiva rimpatri” consentiva agli Stati membri di predeterminare in via 
legale le circostanze in presenza delle quali si deve ritenere esistente il rischio di 
fuga. Ai sensi dell’art. 3, n. 7 della direttiva 2008/115/CE per “rischio di fuga” si 
intende “la sussistenza in un caso individuale di motivi basati su criteri obiettivi 
definiti per legge per ritenere che un cittadino di un paese terzo oggetto di una 
procedura di rimpatrio possa tentare la fuga”. 
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riscontrabile un rischio di fuga, ciò giustifica il Prefetto ad ordinare 
l’espulsione mediante accompagnamento coattivo, in vece della 
partenza volontaria
50
. Si tratta di una gamma di ipotesi piuttosto 
ampia, che spazia dai casi in cui lo straniero abbia violato il diritto di 
reingresso o non abbia rispettato il termine concesso per la partenza 
volontaria, ai casi in cui allo straniero difettano semplicemente 
documenti validi o alloggi idonei. Non si può fare a meno di notare 
come la prassi applicativa successiva alla novella del 2011 conferma 
come la normativa italiana, a dispetto della normativa comunitaria,  
fletta in realtà nella direzione di prevedere come regola 
l’accompagnamento coattivo e non la partenza volontaria, dal 
momento che sono stati pochi i casi in cui è stato effettivamente 
concesso il termine per la partenza volontaria. 
Per concludere, possiamo constatare come il  “volto” attuale della 
normativa italiana in materia di immigrazione, contenuta nel Testo 
Unico sull’immigrazione, risulti il frutto di una stratificazione 
normativa formatasi nel corso degli ultimi decenni in modo non 
sempre omogeneo, data la complessità del fenomeno e la delicatezza 
degli interessi in gioco. Considerando che il fenomeno migratorio 
verso l’Italia sta raggiungendo in questo periodo proporzioni mai 
raggiunte in tutta la storia italiana, è comprensibile che 
l’atteggiamento del legislatore al riguardo sia in continua evoluzione, 
quasi ondivago, dal momento che la gestione di una situazione senza 
precedenti come quella attuale richiede risposte da parte 
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 Cfr. Cap. 2.3. 
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1.5.  La presunta “pericolosità sociale” del cittadino 
extracomunitario 
 
Tenendo in considerazione le fonti sopra esaminate, possiamo a 
questo punto domandarci se la scelta, operata dal legislatore italiano  
negli ultimi anni, di ricorrere al diritto penale (e in particolare alle 
pene detentive) per fronteggiare il fenomeno dell’immigrazione 
irregolare sia da considerare opportuna a garantire l’allontanamento 
dei soggetti in status di irregolarità, nonché proporzionata al disvalore 
delle condotte tipiche. 
Bisogna ammettere che da un certo punto di vista il crescente 
aumento delle situazioni di irregolarità dei migranti costituisce un 
complesso problema sociale che in qualche modo necessita del ricorso 
al diritto penale, quanto meno nella sua veste di strumento di tutela dei 
beni giuridici e dei diritti fondamentali dell’uomo. Basti pensare alle 
norme presenti all’interno dell’ordinamento che guardano 
all’immigrato come vittima (e non come autore) di condotte 
penalmente rilevanti connesse al suo status di immigrato e alla sua 
condizione sociale disagiata: vanno in questa direzione le previsioni 
del T.U. immigrazione che sanzionano il delitto di favoreggiamento 
dell’ingresso clandestino degli stranieri ex art.12 T.U. e le norme del 
Codice Penale che puniscono la tratta degli esseri umani e la riduzione 
in schiavitù ex art. 600-601 c.p., o anche lo sfruttamento della 
prostituzione ex art.531 ss. c.p. 
L’esigenza del ricorso al diritto penale in questa direzione è, 
peraltro, talmente avvertita a livello sovranazionale, da aver portato 
alla previsione di veri e propri obblighi di incriminazione, come quelli 
previsti dalla Direttiva 36/2011/UE
51
 sulla tratta degli esseri umani. 
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 Cfr. Direttiva 2011/36/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 5 aprile 
2011, concernente la prevenzione e la repressione della tratta di esseri umani e la 




La prospettiva però cambia radicalmente guardando all’imputato 
non come vittima bensì come autore di fatti penalmente rilevanti: in 
questo caso è necessario che i suoi diritti fondamentali, anche quelli di 
natura processuale, riconosciuti pacificamente a tutti gli individui, 
cittadini o stranieri, non risultino violati dalla conformazione delle 
singole fattispecie. 
Rimandando ad altra parte del lavoro la disamina specifica degli 
aspetti atipici caratterizzanti le figure di reato in questione
52
, si può 
notare in termini generali come l’evoluzione normativa abbia prodotto 
un’espansione quasi incontrollata dell’intervento penale nel settore 
dell’immigrazione inteso in questa sua seconda accezione, attraverso 
la tipizzazione di diverse figure di reati propri (nel senso che si tratta 
di condotte integrabili solo da soggetti stranieri in status di 
irregolarità), introdotti con la finalità di garantire il buon esito dei 
procedimenti amministrativi di espulsione degli stranieri irregolari. 
L’attenzione del legislatore, quindi, si è concentrata sulla 
repressione del singolo soggetto straniero in status di irregolarità, 
puntando ad assicurarne l’espulsione per mezzo di previsioni 
marcatamente sanzionatorie, probabilmente dettate da logiche di 
esemplarità, atte a rassicurare le domande di sicurezza provenienti 
dall’opinione pubblica, peraltro spesso strumentalizzate a fini politici. 
È stato rilevato, al riguardo, come «il cittadino extracomunitario 
divenga nel tempo non più oggetto materiale, ma tipo d’autore nel 
controllo penale dell’immigrazione»53. In effetti, non si può negare 
che le fattispecie in questione appaiano correlate più alla situazione 
soggettiva dell’agente, ossia la sua condizione di irregolarità, piuttosto 
che sul compimento di un determinato fatto lesivo o pericoloso. 
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  Cfr. Cap. 2.4., Cap. 3.2. 
53
 Cfr. E. Marzaduri, L. Cordì, Il ruolo della sanzione penale e delle misure 
restrittive della libertà personale, in A. Calamia, M. De Filippo, M. Gestri, 
Immigrazione, diritto e diritti: profili internazionalistici ed europei, 2012, Cedam, p. 
472. Nello stesso senso cfr. M. Donini, Il cittadino extracomunitario da oggetto 
materiale a tipo d'autore nel controllo penale dell'immigrazione, in Questione 
giustizia, 2009, 1, p. 105 ss. 
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Al riguardo, la dottrina più garantista
54
 ha posto l’accento sul fatto 
che la criminalizzazione di una condotta in sé non espressiva di un 
effettivo danno a un qualche bene giuridico, né di un effettivo 
pericolo, risulti quanto meno poco coerente con i principi che 
informano il nostro sistema penale, in quanto la progressiva opera di 
criminalizzazione delle condotte connesse alla migrazione irregolare 
appare, in realtà, meramente strumentale alla realizzazione di 
meccanismi di esclusione dello straniero piuttosto che espressione di 
un effettivo disvalore connesso alla gravità della lesione del bene 
giuridico protetto. 
Il d.l. 23 maggio 2008 n. 92 (denominato emblematicamente 
“Decreto sicurezza”) conteneva una disposizione emblematica del 
suddetto arretramento dal diritto penale “del fatto” al diritto penale  
“d’ autore”: l’introduzione, per la prima volta dall’entrata in vigore 
del codice Rocco, di una nuova aggravante comune nel novero delle 
circostanze aggravanti previste dall’art.61 c.p., consistente nell’ 
“avere il colpevole commesso il fatto mentre si trova illegalmente sul 
territorio nazionale”. Essa permetteva di infliggere un quantum di 
pena in più (fino a un terzo) solo in ragione dello status di “irregolare” 
del colpevole, a parità di offesa al bene giuridico. L’aumento di pena 
non era giustificato, quindi, sulla base di una maggiore gravità 
oggettiva del fatto, né sulla base di una maggiore rimproverabilità o 
pericolosità accertata del reo
55
. 
Tale circostanza, ridenominata “aggravante della clandestinità” ha 
avuto, per la verità, vita breve, in quanto essa è stata dichiarata 
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 L. Cordì, L’espulsione dello straniero. Diritto penale sostanziale e processuale, 
Milano, 2011, Giuffrè, p. 268. 
55
 Al riguardo cfr. F. Viganò, La neutralizzazione del delinquente pericoloso 
nell’ordinamento italiano, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2012, 4, p. 1334 ss. L’autore 
critica la previsione dell’aggravante della clandestinità, notando come “la ratio 
dell'aggravante di cui all'art. 61 n. 11-bis c.p. era senza dubbio riconducibile, 
secondo il chiaro intendimento del legislatore, ad una pura logica di neutralizzazione 
di una (supposta) maggiore pericolosità del delinquente straniero ‘clandestino', senza 
alcun ragionevole rapporto né con un (inesistente) surplus di offensività del fatto, né 
con una (altrettanto inesistente) maggiore colpevolezza per il fatto commesso”. 
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illegittima dalla Corte costituzionale, con la sentenza n. 249 del 
2010
56
. Secondo il giudice delle leggi, la condizione giuridica dello 
straniero non dovrebbe essere considerata, per quanto riguarda la 
tutela dei diritti fondamentali, una causa ammissibile di trattamenti 
diversificati e peggiorativi, a maggior ragione nell’ambito del diritto 
penale, il settore più direttamente connesso alle libertà fondamentali 
della persona, salvaguardate dalla Costituzione. Si pensi, in particolare 
alle garanzie di difesa contenute negli artt. 24 Cost. e seguenti, che 
regolano la posizione dei singoli nei confronti del potere punitivo 
dello Stato. 
Più in generale, viene chiarito che il principio costituzionale di 
eguaglianza ex art. 3 Cost. non tollera discriminazioni fra la posizione 
del cittadino e quella dello straniero. Ogni limitazione dei diritti 
fondamentali dovrebbe, quindi, partire dall’assunto che, in presenza di 
un diritto inviolabile, il suo contenuto di valore non può subire 
restrizioni o limitazioni da parte del potere costituito se non in ragione 
dell’inderogabile soddisfacimento di un interesse pubblico primario 
costituzionalmente rilevante, non riscontrabile in questa occasione.  
In ogni caso, da questa e da altre disposizioni tuttora vigenti 
all’interno dell’ordinamento, si può dedurre come l’immigrato 
clandestino venga ad essere presunto dal legislatore come una persona 
socialmente pericolosa
57
, anche in modo indipendente dalla 
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 Cfr. Corte Cost. sent. n. 249 del 8 luglio 2010, pubblicata in www.federalismi.it 
(Rivista di diritto pubblico italiano, comunitario e comparato). La Corte ha 
richiamato la sua precedente giurisprudenza, in particolare la sent. n. 105 del 2001, 
in Foro it., 2001, I, p. 2701, in cui ha dichiarato, in via generale, che i diritti 
inviolabili spettano “ai singoli non in quanto partecipi di una determinata comunità 
politica, ma in quanto esseri umani”, e la sent. n. 354 del 2002, in cui ha precisato 
che “il rigoroso rispetto dei diritti inviolabili implica l’illegittimità di trattamenti 
penali più severi fondati su qualità personali dei soggetti che derivino dal precedente 
compimento di atti del tutto estranei al fatto-reato, introducendo così una 
responsabilità penale d’autore in aperta violazione  del principio di offensività”.  
57
 Cfr. M. Pelissero, Pericolosità sociale e doppio binario, Torino, 2008, 
Giappichelli, p. 67. Secondo l’autore, "la deformazione sia degli istituti processuali 
sia delle pene, elevate in modo abnorme, indicano che il legislatore si è mosso in 
una logica di esclusione dell'immigrato irregolare, che trae alimento dallo stereotipo 
dell'immigrato irregolare come soggetto pericoloso, presuntivamente pericoloso per 
l'ordine pubblico, un'immagine alimentata dai mezzi di comunicazione che 
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commissione di un fatto previsto dalla legge come reato. La 
circostanza è testimoniata dall’applicazione giurisprudenziale della 
lett. c) dell’art. 13, co.2 T.U., che prevede la possibilità per il prefetto 
di espellere dal territorio italiano l’extracomunitario che appartenga a 
talune categorie pericolose, indicate agli articoli 1, 4 e 16 del d.l. 
159/2011. 
Una pronuncia della Cassazione
58
 ha chiarito come l’espulsione per 
pericolosità sociale dello straniero, trattandosi di una speciale misura 
di prevenzione ante delictum, debba essere giustificata sulla base di un 
accertamento oggettivo condotto dal giudice ordinario circa l’attualità 
della pericolosità, sulla base di un esame globale della personalità del 
soggetto, senza tener conto degli elementi che giustificano sospetti o 
presunzioni. In pratica l’autorità competente dovrebbe avere il 
compito di valutare e stabilire se, malgrado l’accertata appartenenza di 
un soggetto ad una delle categorie di persone indicate dal d.l. 
159/2011, costui sia o meno concretamente pericoloso per la sicurezza 
pubblica, e, quindi, se sia opportuno sottoporlo o meno ad una misura 
di prevenzione. 
Al contrario, l’applicazione giurisprudenziale della norma in 
oggetto si è sostanziata in una prassi elusiva dell’iter delineato dal 
T.U. e delle linee-guida imposte dalla Cassazione, in cui il controllo 
sui presupposti sostanziali della misura espulsiva in questione è stato 
traslato in capo ai giudici amministrativi. Di fatto, nella maggior parte 
delle occasioni, lo straniero irregolare ritenuto pericoloso per la 
pubblica sicurezza si è visto revocare dal questore il permesso di 
soggiorno sulla base della motivazione per cui la sua sopravvenuta 
pericolosità sociale, costituente un fatto che giustifica il suo 
allontanamento dal territorio nazionale ai sensi della lett. c) dell’art. 
13 co.2, sia idonea a far venire meno un requisito essenziale perché 
                                                                                                                                        
distorcono la corretta percezione della complessa realtà dell'immigrazione, 
proponendo una sorta di "immigrato mediatico", tanto deformato quanto lo è il 
"crimine mediatico" rispetto alla realtà della criminalità".  
58
 Cfr. Cass. Civ., sez. I, 18 settembre 2003, n.13740 (Rv. 569284). 
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egli possa continuare a soggiornare in Italia, integrando, così, la 
situazione prevista all’art. 5, co.5 T.U. per procedere alla revoca dei 
permessi di soggiorno. 
Revocato il permesso di soggiorno, l’extracomunitario viene quindi 
ad essere espulso in applicazione della lett. b) e non già della lett. c) 
dell’art. 13 co.2 T.U.59 Il cittadino straniero è costretto, a questo 
punto, ad investire il T.a.r. della verifica giurisdizionale 
sull’apprezzamento amministrativo di pericolosità che ha motivato la 
revoca del proprio permesso di soggiorno e, d’altro canto, è costretto a 
rivolgersi al giudice ordinario affinché accerti la correttezza di 
un’espulsione che, però, si presenterà difficilmente contestabile nei 
suoi presupposti di legittimazione, in quanto motivata non dalla 
pericolosità sociale, ma dal puro e semplice fatto oggettivo 
rappresentato dall’avvenuta revoca del permesso di soggiorno. 
Sottraendo il controllo circa la pericolosità sociale al giudice 
ordinario, si è finito per eludere anche i principi di diritto stabiliti dalla 
Cassazione in materia, di modo tale che la pericolosità sociale dello 
straniero finisce per essere presunta, in quanto rimessa alla 
discrezionalità del questore, invece di essere accertata in sede 
giudiziale. Infatti la prassi dei T.a.r. ha quasi sempre sostenuto la 
propria insindacabilità giurisdizionale delle scelte discrezionali 
dell’autorità di polizia60. 
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 Cfr. art. 13, co.2 T.U.: “L'espulsione è disposta dal prefetto, caso per caso, quando 
lo straniero: a) è entrato nel territorio dello Stato sottraendosi ai controlli di frontiera 
e non è stato respinto ai sensi dell'articolo 10; b) si è trattenuto nel territorio dello 
Stato in assenza della comunicazione di cui all'articolo 27, comma 1-bis, o senza 
avere richiesto il permesso di soggiorno nel termine prescritto, salvo che il ritardo 
sia dipeso da forza maggiore, ovvero quando il permesso di soggiorno è stato 
revocato o annullato o rifiutato ovvero è scaduto da più di sessanta giorni e non ne è 
stato chiesto il rinnovo ovvero se lo straniero si è trattenuto sul territorio dello Stato 
in violazione dell'articolo 1, comma 3, della legge 28 maggio 2007, n. 68; c) 
appartiene a taluna delle categorie indicate negli articoli 1, 4 e 16, del decreto 
legislativo 6 settembre 2011, n. 159.”. 
60
 Cfr. sent. T.A.R. Marche, 4 febbraio 2003 n.36. Nella stessa direzione cfr. anche 
T.A.R. Veneto, Sez. III, Sent. n. 2110/03. In questa seconda pronuncia il T.a.r. 
veneto afferma che la condanna a quattro anni di reclusione riportata dal ricorrente 
per tentato omicidio, nonostante sia l’unico fatto per cui lo straniero è stato ritenuto 
socialmente pericoloso dall’autorità di P.S., costituisce un episodio che, per la sua 
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A titolo esemplificativo citiamo la sentenza n. 36 del 4 febbraio 
2003 emessa dal T.A.R. Marche, in cui il  giudice amministrativo ha 
respinto il ricorso di un cittadino extracomunitario cui era stato 
revocato il permesso di soggiorno, in quanto ritenuto pericoloso. Sulla 
base delle disposizioni del d. lgs. 286/1998, è stata ritenuta legittima la 
scelta dell’autorità di pubblica sicurezza di revocare il permesso di 
soggiorno per pericolosità sociale, scelta giustificata sul solo 
presupposto dell’esistenza di una precedente sentenza di condanna a 
nove mesi di reclusione e £ 400.000 di multa, peraltro emessa a 
seguito di un patteggiamento ex art. 444 c.p.p.. 
Le ragioni con cui è stata giustificata la decisione del Ta.r. 
marchigiano autorizzano ad affermare che il caso di specie, se fosse 
stato giudicato alla luce dei canoni fissati dalla Corte di cassazione 
nella sentenza 13740 del 2003, sarebbe stato deciso in modo opposto, 
in quanto sarebbe stata ritenuta necessaria una verifica, non effettuata 
dall’autorità di polizia, circa l’attualità del pericolo e circa la 
personalità del soggetto. Oltretutto, è impossibile non osservare che, 
nei casi di applicazione della pena su richiesta delle parti emessa ai 
sensi dell’art. 444 c.p.p., il giudizio di pericolosità del condannato si 
prospetta già di per sé arbitrario: difatti, la sentenza patteggiata 
prescinde dell’accertamento giudiziale di colpevolezza del condannato 
e la pericolosità di costui potrebbe essere affermata solo in relazione 
ad altri elementi concreti che lo facciano ugualmente ritenere 
responsabile per il reato ascrittogli. 
                                                                                                                                        
gravità, può ragionevolmente sorreggere il giudizio di pericolosità, e ciò a 
prescindere da qualunque valutazione che di tale pericolosità abbia potuto dare il 
giudice penale (il quale peraltro, nel caso di specie, aveva applicato una pena 
sostitutiva della detenzione carceraria del condannato proprio in considerazione 
della sua non pericolosità sociale). Desta alcune perplessità il fatto che il giudice 
amministrativo veneto, pur ricordando correttamente come la valutazione 
dell’autorità di P.S. sulla pericolosità sociale degli stranieri possa prescindere da 
ogni corrispondente valutazione compiuta dal giudice penale, tralascia di 
considerare che l’apprezzamento sulla pericolosità compiuto dell’autorità di P.S., 
benché possa essere difforme da quello del giudice penale, va comunque motivato 
(quando difforme) con riferimento a circostanze e considerazioni specifiche in base 
alle quali il soggetto è considerato pericoloso malgrado la determinazione in senso 
opposto fatta dal giudice penale. 
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Un’altra circostanza che ci induce a osservare come lo straniero 
irregolare, di per sé, sia assunto come sinonimo di pericolosità sociale 
è rappresentata dalle previsioni del Testo Unico che impongono alla 
polizia l’obbligo di procedere all’arresto, anche al di fuori della 
flagranza, dello straniero irregolare. Tali disposizioni tradiscono la 
finalità di addivenire ad un controllo fisico sullo straniero in 
questione, in cui la limitazione della sua libertà personale non risulta 
giustificata sulla base della prognosi dell’emanazione di una 
successiva misura cautelare, garantendone l’esecuzione, bensì sulla 
base del pericolo, reale o presunto, suscitato dalla permanenza del 
soggetto in territorio italiano in condizioni di libertà. 
Si può notare fin da subito, quindi, come anche gli istituti 
processuali risultano per lo più asserviti alle preminenti finalità di 
esclusione del cittadino straniero. In quest’ottica, sono stati introdotti 
moduli processuali particolarmente accelerati, il cui obiettivo è 
giungere nel più breve tempo possibile alla punizione del clandestino 
e al suo successivo allontanamento dal territorio italiano
61
.  
Non bisogna dimenticare, peraltro, i vincoli recentemente imposti 
dall’Unione Europea agli Stati sul tema dell’irrogazione di pene 
detentive nei confronti di soggetti, cittadini di Stati terzi, destinatari di 
provvedimenti di espulsione. 
Prendendo le mosse dalle citate sentenze della Corte di Giustizia 
Europea in materia
62
, si può notare, infatti, come il potere repressivo 
che viene concesso in via di principio dal diritto UE agli Stati membri 
nei confronti dei cittadini di Paesi terzi sia da considerarsi assai 
limitato: gli Stati membri sono liberi di prevedere l’inflizione di 
misure detentive prima dell’avvio della procedura di rimpatrio (ad 
esempio, misure pre-cautelari come l’arresto dell’immigrato 
irregolare, finalizzato a garantire l’esecuzione effettiva del rimpatrio), 
oppure dopo che la procedura si sia conclusa senza successo. Nelle 
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 Cfr. 3.1, 3.2. 
62
 Cfr. CGUE sent. “El Dridi”, “Achughbabian”, cit. 
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more della procedura di rimpatrio, al contrario, le pene detentive 
risultano inutilizzabili, in quanto ritenute idonee a ritardare 
l’esecuzione del rimpatrio. 
Risulta preclusa altresì la possibilità per gli Stati di irrogare pene 
pecuniarie in caso di ingresso e soggiorno irregolare, nella misura in 
cui sia possibile la conversione delle stesse in pene detentive, o 
comunque limitative della libertà personale, atte a compromettere o 
anche solo a ritardare la procedura di rimpatrio
63
.  
Occorre sottolineare che la sentenza “El Dridi” e le successive 
sentenze della CGUE hanno avuto un impatto molto significativo sul 
sistema penale italiano, rendendo inapplicabile una fattispecie per la 
quale ogni giorno venivano celebrati moltissimi processi, e riducendo 
sensibilmente gli ambiti operativi entro cui a ciascuno Stato è 
consentito utilizzare il deterrente penale per fronteggiare 
l’immigrazione irregolare 
Tali limitazioni inducono a ritenere, come già evidenziato da 
parte della dottrina, che il volto attuale del diritto penale 
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 Cfr. CGUE, Sez. I, sentenza Sagor del 6 dicembre 2012, C-430/11, con nota di F. 
Viganò, La Corte di giustizia UE su articolo 10 bis t.u. immigrazione e direttiva 
rimpatri, in Diritto penale contemporaneo (www.penalecontemporaneo.it), 7 
dicembre 2012. Nella pronuncia vengono analizzati diversi profili di possibile 
contrasto del reato di clandestinità, ex art. 10 bis, con la disciplina della direttiva 
rimpatri. La Corte ha stabilito che "spetta al giudice del rinvio esaminare se esista, 
nella normativa nazionale, una disposizione che fa prevalere l'allontanamento 
sull'esecuzione dell'obbligo di permanenza domiciliare. In assenza di siffatta 
disposizione, occorrerebbe concludere che la direttiva 2008/115 osta a che un 
meccanismo di sostituzione della pena dell'ammenda con l'obbligo di permanenza 
domiciliare, del tipo previsto dagli artt. 53 e 55 del decreto legislativo 274/2000, sia 
applicato ai cittadini di paesi terzi in soggiorno irregolare". Sulla scia della 
giurisprudenza europea, nel nostro ordinamento tale eventualità è stata recentemente 
esclusa dalla l. 30 ottobre 2014, n. 161, che ha introdotto un nuovo co. 3 septies 
all’art. 13 t.u. imm., a tenore del quale l’espulsione amministrativa si esegue “in 
ogni caso” anche nei confronti dello straniero insolvibile, condannato alle pene della 
permanenza domiciliare e del lavoro di pubblica utilità, prevedendo in tal caso che i 
giorni residui di permanenza domiciliare o di lavoro di pubblica utilità non eseguiti 
si convertano nella corrispondente pena pecuniaria secondo i criteri di ragguaglio 




dell’immigrazione irregolare si presenti come un’ “arma spuntata”64, 
in quanto vincolato a ricorrere per lo più all’utilizzo di pene 
pecuniarie, dotate di scarsa efficacia general-preventiva e prive di 
alcun contenuto risocializzativo. Si consideri che nella fattispecie dell’ 
“illecito reingresso” ex art.13 co.13, unico reato punito con la 
reclusione nella vigente versione del T.U. immigrazione, al termine 
dell’esecuzione della pena detentiva seguirà fatalmente un nuovo 
provvedimento di espulsione per lo straniero, e ciò potrebbe frustrare 
la finalità rieducativa che la pena detentiva dovrebbe perseguire per 
trovare una sua giustificazione. 
In effetti, in un sistema come il nostro, dove l’art.27, co. 3 della 
Costituzione assegna alla pena il fine precipuo di tendere alla 
rieducazione del condannato, funzionale a una sua futura 
risocializzazione, la pena detentiva per l’immigrato irregolare risulta 
di difficile giustificazione, se si pensa che, indipendentemente dai 
risultati del percorso risocializzativo, una volta scontata la pena 
inflitta, il condannato sarà destinato ad una nuova espulsione. 
Per quanto riguarda le altre fattispecie penali connesse 
all’immigrazione, anche in questo caso si nota un aperto favor 
ordinamentale verso l’epilogo espulsivo della vicenda. Infatti, in base 
all’art. 16 T.U., il giudice può decidere di sostituire la pena pecuniaria 
inflitta con la misura dell’espulsione, mediante accompagnamento 
coattivo alla frontiera. 
Si potrebbe, dunque, osservare che proprio l’allontanamento 
coattivo dal territorio italiano, che peraltro costituisce la minaccia più 
temuta dai soggetti interessati, potrebbe rappresentare, di per sé, una 
valida risposta punitiva da parte dell’ordinamento, in quanto 
maggiormente proporzionata al disvalore del comportamento tipico, 
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 Cfr. G. L. Gatta, La criminalizzazione della “clandestinità” fra scelte nazionali e 




ed in quanto ugualmente efficace dal punto di vista generalpreventivo 
rispetto a una sanzione penale. 
L’interrogativo circa l’opportunità di fare ricorso alle sanzioni 
penali appare più che mai lecito, se si considera che negli ultimi anni è 
in atto in Europa un processo di graduale arretramento del diritto 
penale dell’immigrazione65, sulla scia delle indicazioni comunitarie. 
Tale processo, in realtà, ha subito un drastico rallentamento a seguito 
dei tragici attentati terroristici di Parigi del 13 novembre 2015, che 
hanno contribuito ad infondere in tutta l’Europa un senso di 
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 A titolo esemplificativo, accenniamo al fatto che in Francia la legge n. 1560 del 31 
dicembre 2012 (“Valls”) ha abrogato il delitto di soggiorno irregolare sul territorio 
dello Stato per conformarsi alla pronuncia della Corte di giustizia resa nel caso 
“Achugbabian”, cit. ,ma ha mantenuto il delitto di ingresso irregolare, in quanto 
permesso dal regolamento CE n. 562/2006, detto “Codice frontiere Schengen”, che 
impone agli Stati di stabilire delle sanzioni “in caso di attraversamento non 
autorizzato delle frontiere esterne (...) effettive, proporzionate e dissuasive”. 
66
 Emblematica la vicenda italiana: nella legge delega 28 aprile 2014 n.67 si 
prevedeva la depenalizzazione del c.d. reato di clandestinità, la controversa 
fattispecie introdotta dalla l. n. 94 del 2009 all’art. 10-bis T.U. (cfr. 3.2). Le condotte 
di ingresso e di soggiorno irregolare avrebbero, dunque, costituito meri illeciti 
amministrativi, mantenendo comunque come penalmente sanzionabile la condotta di 
reingresso in violazione di un provvedimento di espulsione. Il Governo ha preferito, 
però, far scadere i termini di attuazione della suddetta delega, ritenendo che i tempi 
non fossero maturi per la depenalizzazione di reati connessi all’immigrazione. 
Dietro la scelta si celano probabilmente motivazioni di carattere politico. In ogni 
caso, allo stato la condotta di ingresso o di soggiorno illegale in territorio italiano 





L’espulsione amministrativa dello straniero e le 
fattispecie penali connesse all’espulsione 
 
 
2.1. Le due tipologie di espulsione amministrativa: l’espulsione 
ministeriale e l’espulsione prefettizia 
 
La disciplina dei reati collegati all'espulsione rappresenta il 
segmento del diritto penale dell'immigrazione nel quale emerge con 
maggior chiarezza l'intreccio tra istituti di tipo amministrativo ed 
istituti penalistici, tratto essenziale della normativa in tema di 
immigrazione delineata dal testo unico di cui al d.lgs. n. 286 del 1998. 
Risulta quindi opportuno esaminare con attenzione la disciplina dei 
provvedimenti amministrativi di espulsione, che si pongono a monte 
rispetto alle fattispecie di reato previste in materia di immigrazione 
irregolare.  
Il nostro ordinamento contempla varie figure di espulsione dello 
straniero, alcune di natura amministrativa, altre di natura giudiziale
1
. 
L’espulsione amministrativa degli stranieri è regolata dall’articolo 
13 del T.U. Immigrazione ed è applicabile soltanto "ai cittadini di 
Stati non appartenenti all'Unione Europea" e agli "apolidi"
2
. Si 
prevede in primo luogo il potere del Ministro dell’Interno di disporre 
l’espulsione dello straniero (anche non residente nel territorio dello 
Stato), quando ricorrono motivi di ordine pubblico o di sicurezza dello 
Stato, dandone preventiva notizia al Presidente del Consiglio dei 
Ministri e al Ministro degli Esteri (art.13, co.1 T.U.).  
                                                          
1
 Cfr. Cap. 4 circa l’espulsione come misura alternativa o sostitutiva alla detenzione. 
2
 L'allontanamento dei cittadini comunitari e dei loro familiari, infatti, è soggetto alla 
distinta regolamentazione di cui al d.lgs. n. 30/2007. 
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Quando la misura dell’espulsione è decisa dal Ministro, essa 
assume la forma del decreto motivato a carattere immediatamente 
esecutivo, seppur sottoposto a gravame o impugnativa da parte 
dell’interessato. Ai sensi dell’art. 13, co. 11 T.U., infatti, viene 
garantita la tutela giurisdizionale contro i decreti ministeriali di 
espulsione nella forma del ricorso innanzi al giudice amministrativo, 
ragion per cui le modalità e i requisiti per proporre tale ricorso sono 
regolati dal codice del processo amministrativo.
3
 
Le formule “motivi di ordine pubblico” e “motivi di sicurezza dello 
Stato”, talmente elastiche da poter comprendere al proprio interno 
un’ampia gamma di comportamenti eterogenei4, rendono l’idea di un 
provvedimento dalla natura ampiamente discrezionale. Quanto ai 
soggetti interessati, dalla assenza di ulteriori specificazioni si desume 
come la disposizione non sia destinata ai soli stranieri che si trovano 
sine titulo in Italia; al contrario, essa  può riguardare anche gli 
stranieri che siano entrati legalmente nel territorio dello Stato o che 
siano provvisti di permesso di soggiorno valido e non scaduto, nel 
caso in cui ricorrano i motivi di ordine pubblico o di pubblica 
sicurezza.  
 Inoltre, l’espressa previsione della previa comunicazione 
dell’adozione del provvedimento alla Presidenza del Consiglio dei 
ministri ed al Ministro degli Esteri lascia intendere che si tratti di una 
decisione avente rilievo politico nazionale. 
 Quanto, poi, alla possibilità da parte dello straniero di impugnare il 
provvedimento di espulsione davanti al giudice amministrativo, 
bisogna segnalare che non si tratta di un mezzo di gravame a motivi 
                                                          
3
 Prima dell’entrata in vigore del D.lgs. 2 luglio 2010, n. 104, l’art. 13 co. 11 del 
T.U. recitava così “contro il decreto di espulsione emanato ai sensi del comma 1 è 
ammesso ricorso al tribunale amministrativo regionale del Lazio, sede di Roma." 
Data l’imponente mole di ricorsi che regolarmente pervengono all’attenzione del Tar 
del Lazio, si è ritenuto più opportuno sottrarre la materia alla competenza esclusiva 
del Tar del Lazio. 
4
 Sul punto cfr. R. Bricchetti Espulsione in AA. VV., Il nuovo diritto 
dell’immigrazione. Profili sostanziali e procedurali, Milano, 2003. 
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illimitati: secondo la giurisprudenza amministrativa di legittimità
5
 il 
sindacato giurisdizionale sui provvedimenti espulsivi ministeriali, per 
motivi di ordine pubblico o sicurezza dello Stato, deve essere ridotto 
ad un vaglio estrinseco volto solo a verificare l’adeguatezza formale 
della motivazione, senza sovrapporsi o modificare la valutazione di 
merito espressa dall’autorità governativa.  
La  seconda figura di espulsione amministrativa dello straniero è 
l’espulsione prefettizia, disciplinata dall’art.13, co.2 T.U. 
immigrazione. Si tratta dell’espulsione disposta dal prefetto nei 
confronti dello straniero in caso di ingresso clandestino,  di soggiorno 
illegale, o di pericolosità sociale dello straniero. Questa fattispecie 
espulsiva è la più frequente nella prassi, ed è sostanzialmente 
finalizzata alla repressione dell’immigrazione irregolare attraverso un 
procedimento di natura amministrativa che termina appunto con 
l’espulsione dell’interessato dal territorio italiano. 
A norma dell’art.13, co.2 T.U., infatti, il prefetto può disporre 
l’espulsione dal territorio italiano dello straniero in tre circostanze: 
quando lo straniero sia entrato nel territorio dello Stato sottraendosi ai 
controlli di frontiera e non sia stato respinto ai sensi dell’art.10 T.U. 
(che si occupa appunto dei respingimenti alla frontiera, fattispecie 
diversa dall’espulsione); quando egli permanga nel territorio italiano 
sine titulo per vari motivi, oppure, quando lo straniero in questione 
appartiene a determinate categorie di persone pericolose esposte 
                                                          
5
 Cfr. Consiglio di Stato, sez. VI, 16 gennaio 2006, n. 88, in Dir. imm. citt., 2006, 2, 
p. 133, in cui viene chiarito che “trattandosi di atto che è rimesso all’organo di 
vertice del Ministero dell’Interno e che investe la responsabilità del Capo del 
Governo, nonché l’organo di vertice dell’amministrazione maggiormente interessata 
alla materia dei rapporti con i cittadini stranieri, non v’è dubbio che esso sia 
espressione di esercizio di alta discrezionalità amministrativa. Alla latitudine di 
siffatto apprezzamento discrezionale fa riscontro la limitata sindacabilità dello stesso 
in sede di giurisdizione di legittimità, sindacabilità che deve ritenersi ristretta al 
vaglio estrinseco in ordine alla mancanza di una motivazione adeguata o alla 
sussistenza di eventuali profili di travisamento, illogicità o arbitrarietà”. 
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I casi di permanenza nel territorio italiano sine titulo sono elencati 
all’art.13, co.2 lett. b , in cui si fa riferimento alle ipotesi in cui lo 
straniero si sia trattenuto irregolarmente nel territorio italiano senza 
aver richiesto il necessario permesso di soggiorno nel termine 
prescritto, alle ipotesi in cui detto permesso sia stato oggetto di revoca 
o annullamento, nonché alle ipotesi in cui l’inerzia sia consistita nel 
non averne richiesto il rinnovo entro sessanta giorni dalla scadenza. 
Questa ultima previsione, in particolare, sembra destare qualche 
perplessità, dal momento che finisce per equiparare sotto il profilo del 
trattamento sanzionatorio le situazioni in cui l’ordinamento manifesta 
esplicitamente l’intenzione di espellere lo straniero dal territorio 
italiano (come nel caso della revoca del permesso di soggiorno) a 
quelle in cui lo straniero è rimasto semplicemente inerte, tralasciando 
di chiedere il rinnovo del permesso entro il termine prestabilito. 
Mentre l’espulsione di fonte ministeriale è disposta per motivi di 
carattere generale, quella disposta dal prefetto deve essere motivata in 
relazione a specifici casi, che integrino le fattispecie appena descritte. 
La l.129/2011 ha introdotto l’esplicita previsione in base alla quale il 
                                                          
6
 L’art.13 co. 2 lett. c) recita precisamente “L’espulsione è disposta dal prefetto, caso 
per caso, quando lo straniero appartiene a taluna delle categorie indicate negli 
articoli 1, 4 e 16, del decreto legislativo 6 settembre 2011, n. 159.” L’art. 1 del d.l. 
159/2011, Codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione, prevede 
l’applicazione di misure di prevenzione nei confronti delle persone considerate come 
pericolose per la sicurezza e per la pubblica moralità: coloro che debba ritenersi, 
sulla base di elementi di fatto, che sono abitualmente dediti a traffici delittuosi; 
coloro che vivono abitualmente, anche in parte, con i proventi di attività delittuose; 
coloro che risultano sulla base di elementi di fatto dediti alla commissione di reati 
che offendono o mettono in pericolo l’integrità fisica o morale dei minorenni, la 
sanità, la sicurezza o la tranquillità pubblica. L’art. 4 inserisce nel novero delle 
persone pericolose anche quei soggetti indiziati di reati particolarmente gravi, come 
l’appartenenza ad associazioni mafiose, a nuclei terroristici, ad associazioni di tipo 
fascista, o ad associazioni finalizzate al sovvertimento dell’ordine costituzionale. 
Orbene, se un cittadino straniero appartiene a taluna delle categorie sopra indicate, 
deve essere espulso dal prefetto. Sul punto cfr. G. Savio Del Foro La disciplina 
dell’espulsione amministrativa e del trattenimento nei CIE, relazione discussa in 
occasione del corso di formazione ed aggiornamento sulla normativa in materia di 
immigrazione organizzato dal “Progetto Melting Pot Europa” e da Asgi a Padova dal 
21 maggio al 25 giugno 2010. 
60 
 
Prefetto debba disporre le espulsioni “caso per caso”7. Questa 
espressione è volta ad adeguare la normativa interna alla c.d. 
“Direttiva Rimpatri” dell’Unione Europea (dir. 115/2008 CE), che in 
più occasioni prescrive che le decisioni di rimpatrio vengano adottate 
tenendo nel debito conto le esigenze specifiche di ogni singolo caso.
8
  
L’attività del Prefetto volta all’accertamento dei requisiti 
dell’espulsione nelle situazioni di  ingresso clandestino e  di soggiorno 
illegale non ha natura discrezionale, ma vincolata, dal momento che le 
fattispecie che determinano la permanenza nel territorio italiano sine 
titulo sono delineate esplicitamente dalla norma. 
 Lo stesso non può dirsi nel caso dell’accertamento della 
pericolosità sociale dello straniero. In quest’ ultima circostanza, 
infatti, la valutazione dei presupposti (appartenenza a categorie di 
persone pericolose per la sicurezza e la pubblica moralità ovvero 
indiziate di appartenere ad associazioni di stampo mafioso o 
camorristico) è connotata dall’utilizzo di particolari cognizioni di tipo 
investigativo, tali per cui l’attività dell’amministrazione in questo caso 
non appare propriamente un’attività vincolata, ma piuttosto l’esercizio 
di una discrezionalità tecnica, difficilmente sindacabile in sede 
giudiziale in caso di ricorso. 
                                                          
7
 Cfr. art.13 co.2 T.U. immigrazione, come modificato di recente dalla l. 17 aprile 
2015, n. 43: “L'espulsione è disposta dal prefetto, caso per caso, quando lo straniero: 
a) è entrato nel territorio dello Stato sottraendosi ai controlli di frontiera e non è 
stato respinto ai sensi dell'articolo 10; b) si è trattenuto nel territorio dello Stato in 
assenza della comunicazione di cui all'articolo 27, comma 1-bis, o senza avere 
richiesto il permesso di soggiorno nel termine prescritto, salvo che il ritardo sia 
dipeso da forza maggiore, ovvero quando il permesso di soggiorno è stato revocato o 
annullato o rifiutato ovvero è scaduto da più di sessanta giorni e non ne è stato 
chiesto il rinnovo ovvero se lo straniero si è trattenuto sul territorio dello Stato in 
violazione dell'articolo 1, comma 3, della legge 28 maggio 2007, n. 68; c) appartiene 
a taluna delle categorie indicate negli articoli 1, 4 e 16, del decreto legislativo 6 
settembre 2011, n. 159”. 
8
 Cfr. Dir. 115/2008 CE: Considerando n. 6 (“In conformità dei principi generali del 
diritto dell’Unione europea, le decisioni di rimpatrio ai sensi della presente direttiva 
dovrebbero essere adottate caso per caso e tenendo conto di criteri obiettivi, non 
limitandosi quindi a prendere in considerazione il semplice fatto del soggiorno 
irregolare”); art. 7, co. 2 (“proroga del termine per la partenza volontaria tenendo 
conto delle esigenze specifiche del caso individuale”); art. 9, co. 2 (“rinvio 
dell’allontanamento tenendo conto delle circostanze specifiche di ciascun caso”). 
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Ai fini dell'accertamento della pericolosità dello straniero, secondo 
la giurisprudenza di legittimità
9
, deve condursi un riscontro sulla base 
degli stessi elementi valutati in sede di emanazione di una misura di 
prevenzione. In particolare, devono essere tenuti in considerazione gli 
elementi oggettivi che giustificano sospetti e presunzioni, l'attualità 




Uno degli aspetti più interessanti nell’analisi della disciplina 
dell’espulsione prefettizia riguarda i possibili profili di invalidità del 
provvedimento di espulsione, dal momento che la legittimità dell’atto 
di espulsione e la sua validità sono la condicio sine qua non affinché 
lo straniero destinatario di un provvedimento di espulsione possa in 
seguito (in caso di sua inottemperanza all’ordine di allontanamento 
dal Paese) integrare le fattispecie penali connesse all’espulsione. 
Quindi risulta quanto mai opportuno chiarire  quali siano, secondo la 
giurisprudenza in materia, i requisiti formali e sostanziali del 
provvedimento di espulsione perché esso sia considerato legittimo, e 
quindi idoneo a far sorgere una responsabilità penale in caso di sua 
disattenzione da parte del destinatario.  
La forma del provvedimento amministrativo dell’espulsione 
prefettizia è ancora una volta il decreto motivato. L’obbligo di 
motivazione del provvedimento, sancito dal terzo comma dell’art.13, 
assume un’importanza fondamentale ponendo l’attenzione su a quello 
che è l’obiettivo tipico della “motivazione” degli atti giuridici: 
                                                          
9
 Cfr. Cass. Civ., sez. I, 18 settembre 2003, n.13740 (Rv. 569284). Secondo la Corte 
“il giudizio di appartenenza alle dette categorie va compiuto utilizzando i criteri 
elaborati nell’applicazione delle misure di prevenzione, e dunque considerando la 
necessità di un accertamento oggettivo e non meramente soggettivo degli elementi 
che giustificano sospetti e presunzioni, l’attualità della pericolosità, e la necessità di 
un esame globale della personalità del soggetto , quale risulta da tutte le 
manifestazioni sociali della sua vita.”; cfr. anche, conforme, Cass. Civ., sez. I, 10 
aprile 2003, n.5561. 
10
 Sul punto cfr. F. Menditto L’attualità della pericolosità sociale va accertata, 
senza presunzioni, anche per gli indiziati di mafia (osservazioni a margine di Cass. 




consentire al destinatario la tempestiva tutela dei propri diritti 
mediante un’impugnazione. In questo senso la motivazione del 
decreto deve essere completa, cioè deve contenere gli elementi di fatto 
e di diritto che giustificano la decisione di espulsione. 
A riguardo la costante giurisprudenza
11
 ha in qualche modo ridotto 
la portata dell’onere di motivazione da parte del Prefetto, dal 
momento che ha ritenuto che l’obbligo di motivazione debba 
considerarsi soddisfatto anche nei casi in cui il provvedimento, pur 
senza indicare direttamente le norme di legge violate, ne “richiami 
tuttavia, anche solo in sintesi gli elementi necessari e sufficienti dei 
quali, con la normale diligenza, sia possibile la cognizione certa e 
completa, affinché il destinatario possa individuare la violazione 
addebitatagli cui si riferisce la misura adottata”12.   
Quanto alla legittimazione attiva, non si reputa invalido il decreto 
emesso dal vice prefetto vicario anziché dal prefetto
13
; al contrario, si 
ritiene illegittimo il provvedimento prefettizio di espulsione privo di 
“sottoscrizione dell’autorità preposta ovvero dell’attestazione di 
conformità all’originale da parte di altro pubblico ufficiale”14. 
Per il resto, il decreto deve contenere l’indicazione per lo straniero 
destinatario della sua possibilità di impugnare il decreto stesso,  
nonché la segnalazione del suo diritto all’assistenza di un difensore di 
fiducia o, se ne ricorrono i presupposti, al gratuito patrocinio a spese 
dello Stato.  L’omissione di una di queste indicazioni non determina 
                                                          
11
 Cfr. Cass. Civ. , Sez.I, 7 maggio 2002, Ponych c. Pref. Bolzano, in Rep. FI 2002, 
Straniero, n.177; Cass. Civ., Sez.I, 14 marzo 2006, Caldaras c. Pref. Livorno in 
Rep. FI 2006, Straniero, n.318 ; Cass. Civ., Sez.I, 13 gennaio 2010, n.462, O.S. c. 
Pref. Roma, inedita. 
12
 Cfr. Cass. Civ., Sez.I, 14 marzo 2006, Caldaras c. Pref. Livorno in Rep. FI 2006. 
13
 Cfr. Cass. Civ., Sez. I, 6 giugno 2003, Pref. Perugia c. Goci, in FI 2004,I, 2223. 
14
 Cfr. Cass. Pen., Sez. I, 4 maggio 2004, Viorica Ciomag c. Pref. Pordenone in Rep. 
FI 2004, Straniero, n.245; in ordine alle questioni legate alla titolarità del potere di 
emissione del decreto di espulsione cfr. anche Cass. Civ., Sez. I, 7 maggio 2002, 
Ponych c. Pref. Bolzano, in GCiv, 2003, I, 2919, secondo la quale “nel territorio 
delle provincie di Trento e Bolzano, la competenza ad emanare il provvedimento di 
espulsione dello straniero ai sensi dell’art. 13 comma 2 d.lgs. 286/1998 deve 




comunque l’invalidità del decreto, ma è idonea a determinare una 
rimessione in termini per il destinatario
15
. 
Secondo la giurisprudenza di legittimità
16
, inoltre, il decreto 
prefettizio di espulsione per essere valido non deve essere 
necessariamente preceduto dalla comunicazione di avvio del 
procedimento ex art. 7 della l. n. 241/1990
17
, avendo tale decreto 
natura di atto ad emanazione vincolata e non discrezionale ed essendo 
comunque garantito il contraddittorio, seppure differito, in via 
giurisdizionale mediante la possibilità per lo straniero espulso di fare 
ricorso avverso il decreto davanti al giudice di pace (cfr. 2.2). 
È infine indirizzo costante quello secondo il quale “la sussistenza 
delle condizioni per ottenere il permesso di soggiorno alla data del 
decreto di espulsione […] non è sufficiente a rendere questo 
illegittimo, poiché la politica dei flussi migratori in Italia presuppone 
la rapida conoscenza delle persone autorizzate a rimanere nel Paese e 
il breve termine per la richiesta del permesso di soggiorno è dato 
affinché chi fa la richiesta si trovi già in condizioni di restare nel 
territorio italiano, non rilevando la circostanza che le condizioni  per 
restare sopravvengano successivamente e prima dell’espulsione”.18 
 
 
                                                          
15
 Cfr. Cass. Civ., Sez. I, 7 aprile 2004, Merica Benone c. Pref. Latina, in Rep. FI 
2004 Straniero, n. 247. 
16
 Cfr. Cass. Civ. 22/08/2006 n. 18226; conforme: Cass. Civ. 9/04/2002 n. 5050. 
17
 Si fa riferimento alla l. 7.8.1990, n. 241, art. 7 (Comunicazione di avvio del 
procedimento): “Ove non sussistano ragioni di impedimento derivanti da particolari 
esigenze di celerità del procedimento, l'avvio del procedimento stesso è comunicato, 
con le modalità previste dall'articolo 8, ai soggetti nei confronti dei quali il 
provvedimento finale è destinato a produrre effetti diretti ed a quelli che per legge 
debbono intervenirvi. Ove parimenti non sussistano le ragioni di impedimento 
predette, qualora da un provvedimento possa derivare un pregiudizio a soggetti 
individuati o facilmente individuabili, diversi dai suoi diretti destinatari, 
l'amministrazione è tenuta a fornire loro, con le stesse modalità, notizia dell'inizio 
del procedimento”. 
18




2.2.  Il ricorso giurisdizionale contro il decreto prefettizio di 
espulsione 
 
Come accennato precedentemente, il procedimento di espulsione 
prefettizia è garantito da un’apposita tutela giurisdizionale, dal 
momento che la misura espulsiva può essere ragionevolmente 
considerata come una misura incidente sulla libertà personale dello 
straniero, e quindi coperta dalle garanzie derivanti dall’articolo 13 
della Costituzione.  
Lo straniero destinatario di un provvedimento di espulsione può 
dunque ricorrere davanti all’autorità giudiziaria ordinaria, e più 
precisamente davanti al giudice di pace competente per territorio. Il 
procedimento in esame appartiene alla categoria dei riti sommari di 
cognizione, in quanto caratterizzato da semplificazione della 
trattazione e dell’istruzione probatoria. È regolato dall’art.18 del d.l. 1 
settembre 2011, n.150
19, rubricato come  “Delle controversie in 
materia di espulsione dei cittadini di Stati che non sono membri 
dell'Unione europea”, a cui fa esplicito rinvio l’art.13, co.8 del T.U. 
immigrazione. 
 La dettagliata procedura circa l’impugnazione del decreto di 
espulsione da parte degli stranieri interessati dà vita a un 
procedimento sui generis, difficilmente inquadrabile da un punto di 
vista classificatorio: si tratta, infatti, di un procedimento modellato 
secondo i canoni del processo civile, ma che ha come oggetto la 
legittimità di un provvedimento de libertate, per cui esso potrebbe 
                                                          
19
 Il d.l. 1 settembre 2011, n.150, venne emanato in attuazione della delega al 
Governo “per la riduzione e semplificazione dei procedimenti civili”, prevista 
dall’articolo 54 della legge 18 giugno 2009, n. 69. Il decreto legislativo in esame 
realizza, conformemente ai criteri di delega dettati dal legislatore, la riduzione e 
semplificazione dei procedimenti civili di cognizione che rientrano nell’ambito della 
giurisdizione ordinaria e che sono regolati dalla legislazione speciale, 
riconducendoli ai tre modelli previsti dal codice di procedura civile, individuati, 
rispettivamente, nel rito ordinario di cognizione, nel rito che disciplina le 
controversie in materia di rapporti di lavoro e nel rito sommario di cognizione 
(introdotto dalla medesima legge n. 69 del 2009). 
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anche essere considerato afferente, seppur in via indiretta, all’ambito 
penalistico. 
Il mezzo procedimentale previsto ha la forma del ricorso, e il 
giudice di pace competente per territorio deve essere individuato nel 
giudice del luogo in cui ha sede l’autorità che ha disposto l’espulsione. 
Quanto ai termini da rispettare per poter proporre il ricorso, la 
normativa stabilisce due termini, uno per il ricorrente e l’altro per il 
giudice a cui il ricorso è devoluto. Il termine per il ricorrente è fissato, 
a pena di inammissibilità, in trenta giorni dalla notificazione del 
provvedimento, (ovvero entro sessanta giorni se il ricorrente risiede 
all’estero). Il giudice di pace deve decidere in ogni caso sul ricorso 
entro 20 giorni dalla data di deposito del ricorso, nell’ambito di un 
procedimento de plano, in camera di consiglio, e l’ordinanza che 
definisce il giudizio non è appellabile. 
Il ricorso, unitamente alla fissazione dell’udienza, deve essere 
notificato, a cura della cancelleria, all’autorità che ha emesso il 
provvedimento impugnato.  
L’autorità che ha emesso il provvedimento impugnato può 
costituirsi fino alla prima udienza, e può stare in giudizio 
personalmente o avvalersi di funzionari appositamente delegati. 
Anche lo straniero espulso può partecipare al procedimento, 
nominando un difensore di fiducia o avvalendosi di un difensore 
d’ufficio designato dal giudice, oppure può anche servirsi  del gratuito 
patrocinio a spese dello Stato, se ne ricorrono i presupposti
20
. 
                                                          
20
 Incombe sul giudice l’obbligo di verificare che in relazione all’udienza fissata sia 
avvenuta la tempestiva convocazione di entrambe le parti e quindi che l’autorità 
amministrativa sia messa in grado di fornire le proprie osservazioni; in difetto di tale 
verifica sussiste una violazione del principio del contraddittorio che travolge la 
decisione adottata al giudice. Speculare problema di rispetto del contraddittorio si 
pone per la parte ricorrente, in conformità alla tutela costituzionale del diritto di 
difesa di cui all’articolo 24 della Costituzione e al principio del “giusto processo” di 
cui al nuovo articolo 111 della Costituzione. Al riguardo si è osservato come non 
rilevi, qualora non sia stata data comunicazione dell’udienza al ricorrente, la 
presenza del solo difensore. Cfr. sul punto Cass. Civ. 16.7.2002, n. 10303, in Giust. 
Civ. Mass., 2002, p.1236. 
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In ogni caso, la proposizione del ricorso non sospende l’efficacia 
immediatamente esecutiva del decreto, per cui il procedimento 
amministrativo di espulsione continuerà comunque il suo corso, e 
procederà verso la successiva fase attuativa, affidata al questore che 
eseguirà la disposta espulsione mediante accompagnamento alla 
frontiera, avvalendosi della forza pubblica, sempre che lo straniero 




Il ricorso può essere depositato anche per mezzo del servizio 
postale, oppure per il tramite di una rappresentanza diplomatica o 
consolare italiana. Inizialmente l’art.13 T.U. non consentiva l’utilizzo 
del servizio postale per la proposizione del ricorso, bensì imponeva 
allo straniero il deposito del ricorso presso la cancelleria del giudice 
competente con consegna a mani del cancelliere, da effettuarsi di 
persona o per mezzo del difensore munito di procura speciale. 
 La ratio legis di questa previsione era quella di garantire la 
certezza dell’identità dello straniero, e quindi il regolare svolgimento 
del futuro procedimento. Sul punto è però intervenuta la Corte 
Costituzionale con la sent. 278/2008
22
, nella quale ha sancito che, nei 
casi in cui risultasse la certezza dell’identità dello straniero, 
l’esclusione della possibilità di impiegare il servizio postale per 
presentare il ricorso costituisse una rilevante e irragionevole 
limitazione al diritto di difesa dello straniero espulso. Tale 
limitazione, peraltro, mal si conciliava con la struttura semplificata 
della procedura di impugnazione del decreto di espulsione.  
È stato pertanto dichiarato costituzionalmente illegittimo l’art.13, 
co. 8 T.U. “nella parte in cui non consente l’utilizzo del servizio 
postale per la proposizione diretta, da parte dello straniero, del ricorso 
                                                          
21
 Cfr. Cap. 2.3. 
22
 Cfr. Corte Cost., sent. 16.7.2008, n. 278, in Foro it., 2008, I, c. 2719 s. sul decreto 
di espulsione richiama i principi di ordine generale tratti dalla sua stessa 
giurisprudenza per quanto riguarda le forme attraverso le quali proporre ricorsi: cfr. 
anche Corte Cost., 18.3.2004, n. 98. 
67 
 
avverso il decreto prefettizio di espulsione, quando sia stata accertata 
l’identità del ricorrente in applicazione della normativa vigente”. In 
ottemperanza al disposto della Corte, è intervenuto il legislatore del 
2011: l’art.18  co.3 del d.lgs. 150/2011 prevede espressamente la 
possibilità per lo straniero destinatario di un provvedimento di 
espulsione di depositare il ricorso anche per mezzo del servizio 
postale. 
Per quanto attiene al problema della lingua, l’art.13, co. 7 T.U. 
dispone che il decreto di espulsione debba essere comunicato 
all’interessato, insieme alle indicazioni circa le modalità di 
impugnazione dello stesso, con “una traduzione in una lingua da lui 
conosciuta, ovvero, ove non sia possibile, in lingua francese, inglese o 
spagnola”23. 
L’importanza della traduzione del decreto è stata valorizzata anche 
da alcune pronunce della Corte Costituzionale, che ha sottolineato 
come la necessaria traduzione del decreto sia preordinata allo scopo di 
assicurare l'effettiva conoscibilità del provvedimento stesso, 
presupposto essenziale per l'esercizio del diritto di difesa di cui gode 
anche lo straniero irregolarmente presente sul territorio statale. Nella 
sentenza n.198 del 2000
24
 in particolare, la Consulta chiarisce che “è 
                                                          
23
 Sul punto cfr. Trib. Monza, sez. dist. Desio, 2.10.2007, n.758, in Riv. Pen., 2009, 
p.84, in cui si stabilisce che l’obbligo dell’autorità procedente di tradurre la copia 
del relativo decreto nelle lingue conosciute dallo straniero stesso è derogabile tutte le 
volte in cui detta autorità attesti e specifichi le ragioni per le quali tale operazione sia 
impossibile e si imponga quindi la traduzione nelle lingue predeterminate (francese, 
inglese e spagnolo); cfr. anche Cass., Sez. I, 26.3.2008, Hossain, in Riv. Pen., 2009, 
p. 218. 
24
 Il giudizio di legittimità costituzionale era stato promosso dal Pretore di Modena 
con ordinanza emessa il 26 novembre 1998 nel procedimento civile tra Igbinobaro 
Grace Igbiniken e il Prefetto di Modena, iscritta al n. 104 del registro ordinanze 
1999 e pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 10, prima serie 
speciale, dell’anno 1999. I dubbi di legittimità costituzionale avanzati del Pretore di 
Modena vertevano sull’art. 13, comma 8 del d.lgs. 286/1998 (T.U. immigrazione) 
nella parte in cui non consentirebbe l’opposizione tardiva avverso il decreto 
prefettizio di espulsione dello straniero quando questi non abbia avuto conoscenza, 
senza colpa, del suo esatto contenuto. La Corte Costituzionale rigettò la questione di 
costituzionalità con la sent. 16.06.2000 n.198, con la quale impose una diversa 
lettura alla disciplina vigente, permettendo allo straniero l’opposizione tardiva in 
caso di mancata comprensione del testo sulla base dei principi che stanno alla base 
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devoluta alla giurisdizione di merito la valutazione se nella vicenda in 
esame possa considerarsi conseguito lo scopo dell'atto, che è quello di 
consentire al destinatario il pieno esercizio del diritto di difesa: ciò 
postula che il provvedimento di espulsione sia materialmente portato a 
conoscenza dell'interessato, o gli sia comunicato con modalità che ne 
garantiscano in concreto la conoscibilità”. 
Ciò significa che saranno i giudici di merito a dover valutare caso 
per caso se l’omessa traduzione impedisca il decorso del termine 
perentorio per l’impugnazione, o se l’espellendo, malgrado la 
mancanza di traduzione, abbia comunque avuto tempestiva 
conoscenza del provvedimento. 
Nondimeno, ai sensi dell’art.18, co. 4 del d. lgs. 150/2011, 
nell’ambito del successivo procedimento davanti al giudice di pace lo 
straniero dovrà essere assistito da un interprete, ove ciò appaia 
necessario. Questa previsione è rispettosa della regola generale fissata 
dall’art. 143, co. 1, del Codice di procedura penale, secondo cui  
“l'imputato che non conosce la lingua italiana ha diritto di farsi 
assistere gratuitamente, indipendentemente dall'esito del 
procedimento, da un interprete al fine di potere comprendere l'accusa 
contro di lui formulata e di seguire il compimento degli atti cui 
partecipa. Ha altresì diritto all'assistenza gratuita di un interprete per le 
                                                                                                                                        
del sistema penale. Infatti, la Corte chiarisce che “lo straniero (anche irregolarmente 
soggiornante) gode di tutti i diritti fondamentali della persona umana, fra i quali 
quello di difesa, il cui esercizio effettivo implica che il destinatario di un 
provvedimento, variamente restrittivo della libertà di autodeterminazione, sia messo 
in grado di comprenderne il contenuto e il significato”.  
Quanto al termine previsto per il ricorso la Corte spiega che “ogni qual volta la 
legge fissa un termine perentorio, prevedendone la decorrenza dal compimento di un 
determinato atto, è necessario che quest’ultimo sia effettivamente compiuto, non 
contenga vizi e sia portato a conoscenza di colui che è onerato dal rispetto di esso”. 
Se ne deduce che la traduzione del decreto di espulsione sia un presupposto 
essenziale per l’esercizio del diritto di difesa, di cui gode anche lo straniero 
irregolarmente presente sul territorio nazionale. La Consulta conclude quindi 
affermando la possibilità per lo straniero di opporsi tardivamente al decreto in caso 
di mancata comprensione del testo, pur se la disciplina del T.U. non lo prevede 
espressamente. Infatti la mancata conoscenza del decreto da parte dello straniero 
dovuta alla mancata comprensione del testo fa sì che il termine per la proposizione 
del ricorso non possa decorrere. 
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comunicazioni con il difensore prima di rendere un interrogatorio, 
ovvero al fine di presentare una richiesta o una memoria nel corso del 
procedimento”25. 
In merito alla problematica della lingua, bisogna inoltre ricordare 
che la nuova formulazione dell’art.111 della Costituzione, come 
modificato dalla l. cost. n. 2/1999 (la cosiddetta riforma del “giusto 
processo”26), nell’enunciare i princìpi fondamentali che devono 
informare ogni processo, in particolar modo quello penale, riserva un 
posto anche alla garanzia dell’assistenza di un interprete per lo 




La logica ispiratrice di questo principio è da rinvenirsi nella 
necessità di garantire che in ciascun processo possa riscontrarsi 
un’effettiva parità delle armi tra le parti, dovuta ad una piena 
comprensione da parte dello straniero degli atti del processo che lo 
riguardano, funzionale ad un esercizio meditato dei suoi diritti di 
difesa. L’effettiva parità delle armi tra le parti peraltro può essere 
considerata come uno dei capisaldi del processo penale improntato sul 




                                                          
25
 Al riguardo, si ritiene in giurisprudenza che la mancata nomina di un interprete 
all’imputato che non conosca la lingua italiana, in violazione dell’art.143 dà luogo a 
una nullità generale ma non assoluta, rientrando tra quelle a regime intermedio: ne 
consegue che essa deve essere eccepita dalla parte, se presente, prima del 
compimento dell’atto o, ove ciò non sia possibile, immediatamente dopo; Cfr. Cass., 
Sez. IV, 4.12.2006, Rodi, in Cass. Pen., 2008, p.677. 
26
 Cfr. sull’argomento M. Cecchetti Il principio del giusto processo nel nuovo 
art.111 della Costituzione. Origini e contenuti normativi generali in AA.VV., 
Giusto processo. Nuove norme sulla formazione e valutazione della prova, Padova, 
2011; E. Marzaduri, La riforma dell’art.111 Cost., tra spinte contingenti e ricerca di 
un modello costituzionale del processo penale, in Leg. Pen., 2000, p.758; P. Tonini 
Giusto processo: riemerge l’iniziativa del Parlamento, in Dir. Pen. Proc., 2000, 
p.137. 
27
 Sul diritto all’interprete collegato al previo accertamento dell’ignoranza della 
lingua italiana da parte dell’imputato cfr. Cass., sez. un., 31.5.2000, Jakani, in Cass. 
Pen., 2000, p.3255. 
28
 D.P.R. 22 settembre 1988, n. 447. 
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Sulla materia si è espressa anche abbastanza recentemente la Corte 
Costituzionale, con la sent. 6 luglio 2007, n. 254, in cui ha dichiarato 
l’illegittimità costituzionale dell’art. 102 del Testo Unico in materia di 
spese di giustizia (d.P.R. n. 115 del 2002) “nella parte in cui non 
prevedeva la possibilità, per lo straniero ammesso al patrocinio a 
spese dello Stato che non conosce la lingua italiana, di nominare un 
proprio interprete”. Anche in base a questa ultima pronuncia 
costituzionale si nota come il recente trend legislativo e 
giurisprudenziale sia diretto nel senso di dilatare il più possibile il 
diritto all’interprete per il soggetto straniero, dal momento che la 
comprensione completa delle circostanze che hanno determinato la 
sua espulsione costituisce un antecedente logico necessario per una 
sua effettiva possibilità di difesa attraverso il ricorso. 
L’importanza cruciale della traduzione degli atti e della garanzia 
dell’interprete per i soggetti alloglotti, indagati o imputati in un 
procedimento penale, è stata, inoltre, di recente sottolineata anche 
dalle istituzioni europee. A fronte del crescente fenomeno dei flussi 
migratori, il legislatore europeo con la direttiva 64/2010 ha conferito 
dignità normativa all’assistenza linguistica all’interno dei processi, 
esplicitando come il rispetto del diritto all’interpretazione e alla 
traduzione degli atti del procedimento sia da considerarsi strettamente 
strumentale alla garanzia dell’effettivo e consapevole esercizio dei 
diritti di difesa. La direttiva in questione, al fine di «rafforzare la 
fiducia reciproca tra gli Stati membri»
29
 stabilisce norme relative al 
diritto all´interpretazione e alla traduzione nei procedimenti penali e 
nei procedimenti di esecuzione di un mandato di arresto europeo. 
                                                          
29
 Cfr. direttiva 64/2010/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 20 ottobre 
2010, considerando n. 12: “La presente direttiva si riferisce alla misura A della 
tabella di marcia. Essa stabilisce norme minime comuni da applicare nell’ambito 
dell’interpretazione e della traduzione nei procedimenti penali al fine di rafforzare la 
fiducia reciproca tra gli Stati membri.” Dalla disposizione si comprende come la 
direttiva in esame si inserisca nel più ampio contesto della predisposizione di una 
“first EU fair trial law”, corrispondente alla misura A della tabella di marcia del 




In attuazione della suddetta direttiva il Governo italiano è 
intervenuto, non senza ritardo, con il d. lgs. n. 32 del 4 marzo 2014, 
con cui si è provveduto a novellare gli articoli 104 e 143 c.p.p., 
colmando, almeno in parte, i profili di lacunosità della disciplina 
codicistica rispetto alla normativa europea, in una duplice direzione. 
Da un lato, infatti, è stato rimarcato come l´imputato in stato di 
custodia cautelare, nonché l´arrestato e il fermato, che non conoscono 
la lingua italiana, abbiano pieno diritto all´assistenza gratuita di un 
interprete, anche per conferire con il difensore; dall’altro è stato 
sancito per l’accusato un diritto soggettivo alla traduzione scritta degli 
atti, in aggiunta al diritto soggettivo all´assistenza gratuita di un 
interprete.  
Al di là delle questioni attinenti alla lingua, il procedimento 
giurisdizionale di opposizione al decreto di espulsione è stato oggetto 
di critiche non indifferenti provenienti da parte della dottrina
30
 per 
questioni attinenti al rispetto del principio del contraddittorio. E’ stato 
infatti rilevato come  l'art. 13, comma 8, T.U., nella sua versione 
antecedente alla riforma contenuta nel d.lgs. 150/2011
31
, modellasse 
un procedimento giurisdizionale di opposizione al decreto di 
espulsione prefettizia caratterizzato per una struttura unilaterale e 
pertanto priva di contraddittorio, non rispondente agli indirizzi 
                                                          
30
 Cfr. B. Nascimbene Nuove norme in materia di immigrazione. La legge Bossi-
Fini: perplessità e critiche, in Corr. giur., 2003, 4 p. 532 ss.; V. Sirianni, Le 
garanzie giurisdizionali avverso l'espulsione dello straniero, in Dir. pubbl., 2000, 2, 
p. 889 ss. 
31
 Il co. 8 dell’art.13 T.U. prima della revisione operata dal d.lgs. 150/2011 recitava 
così: “Avverso il decreto di espulsione può essere presentato unicamente il ricorso al 
giudice di pace del luogo in cui ha sede l'autorità che ha disposto l'espulsione. Il 
termine è di sessanta giorni dalla data del provvedimento di espulsione. Il giudice di 
pace accoglie o rigetta il ricorso, decidendo con unico provvedimento adottato, in 
ogni caso, entro venti giorni dalla data di deposito del ricorso. […] Lo straniero è 
ammesso all'assistenza legale da parte di un patrocinatore legale di fiducia munito di 
procura speciale rilasciata avanti all'autorità consolare. Lo straniero è altresì 
ammesso al gratuito patrocinio a spese dello Stato, e, qualora sia sprovvisto di un 
difensore, è assistito da un difensore designato dal giudice nell'àmbito dei soggetti 
iscritti nella tabella di cui all'articolo 29 delle norme di attuazione, di coordinamento 
e transitorie del codice di procedura penale, di cui al decreto legislativo 28 luglio 
1989, n. 271, nonché, ove necessario, da un interprete.”. 
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garantistici, indicati dalla giurisprudenza di legittimità e costituzionale 
per l'effettiva tutela giurisdizionale dell' immigrato. 
Lo schema procedimentale previsto prevedeva che la decisione 
circa il ricorso contro l’espulsione venisse emessa dal giudice di pace 
inaudita altera parte, senza la garanzia del contraddittorio. L'autorità 
giudiziaria infatti doveva pronunciarsi de plano e quindi procedeva ad 
un esame del ricorso meramente formale, se non addirittura cartolare. 
Questa circostanza poteva essere idonea a violare il diritto alla difesa 
dello straniero nel suo nucleo costituzionale incomprimibile (art. 24, 
comma 2°, e art. 111, commi 1° e 2° Cost.), in quanto la legge non 
prevedeva che questi fosse posto in condizione di essere sentito dal 
giudice competente per l'esame del ricorso. 
 La possibilità per lo straniero di ricorrere in via giurisdizionale 
contro il provvedimento di espulsione amministrativa è stata pertanto 
definita da questa dottrina come un mero “simulacro difensivo”32, 
poiché la struttura del procedimento era tale da non rendere possibile 
un controllo giudiziale effettivo e pieno sul provvedimento de 
libertate oggetto di impugnazione.  
Le critiche più feroci si appuntavano quindi sulla mancata 
previsione della necessaria audizione dello straniero ricorrente 
nell’art.13 del Testo Unico sull’immigrazione come modificato dalla  
l.189/2002 (la legge “Bossi-Fini”) e dal successivo d.P.R. n. 334 del 
18 ottobre 2004
33
. Una delle novità introdotte dalla legge Bossi-Fini 
aveva infatti ad oggetto l’abrogazione espressa del co. 9 
dell’originario art.13 del d.lgs. 286/1998, in cui si prevedeva che il 
giudice adito dovesse necessariamente procedere all’audizione del 
ricorrente. Al riguardo, anche la giurisprudenza di legittimità, sulla 
                                                          
32
 Sul punto cfr. M. Pacilli I profili del contraddittorio nel procedimento di 
impugnazione del decreto prefettizio di espulsione dello straniero in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 2007, 3. 
33
 Decreto attuativo dell’articolo 34, comma 1, della legge “Bossi-Fini”. 
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base della disciplina previgente al 2002
34
, nonché in pronunce 
successive
35
, aveva a più riprese valorizzato l’importanza 
dell’audizione obbligatoria del ricorrente, deducendo addirittura 
l'illegittimità della decisione giudiziale sul ricorso in caso di mancata 
audizione. 
La riforma in esame avrebbe quindi trasformato il procedimento 
che disciplina il ricorso contro l’espulsione in un procedimento 
sbilanciato
36
, che non realizzerebbe il "contraddittorio tra le parti, in 
condizioni di parità”37, intendendosi per “parti” il soggetto 
destinatario del provvedimento di espulsione e l’autorità prefettizia 
che rappresenta l’amministrazione dello Stato. Né, d'altro canto, si 
potrebbe ipotizzare al riguardo un’interpretazione "adeguatrice", in 
                                                          
34
 Cass., 17 novembre 2000, n. 14902, in Mass. Giust. civ., 2000, p. 2358 s. ("Nel 
procedimento conseguente al ricorso avverso il decreto prefettizio di espulsione 
dello straniero, il giudice deve in ogni caso [...] sentire l'interessato e non può, senza 
tale audizione, decidere con decreto che rigetti il ricorso [...]"); Cass., 5 dicembre 
2001, n. 15413, in Mass. Giust. civ., 2001, p. 2100 ("Nel procedimento conseguente 
al ricorso avverso il decreto di espulsione dello straniero, il giudice deve in ogni 
caso sentire l'interessato [...]"); nonché Cass., 16 luglio 2002, n. 10303, in Mass. 
Giust. civ., 2002, p. 1236 s. ("Il provvedimento che definisce il giudizio conseguente 
al ricorso dello straniero avverso il decreto di espulsione è nullo se l'opponente non è 
stato posto in condizione di essere sentito in camera di consiglio [...] con 
conseguente lesione del suo diritto di difesa, e non rileva la presenza all'udienza del 
difensore nominato d'ufficio, poiché, dato il meccanismo previsto per la nomina, non 
sussiste alcun collegamento tra lo stesso e l'espulso [...]"). 
35
 A tal proposito cfr. Cass., 4 marzo 2003, n. 3154, in Dir. imm. e citt., 2003, 1, pp. 
102-104 "Nel procedimento conseguente al ricorso avverso il decreto prefettizio di 
espulsione dello straniero il giudice deve, in ogni caso, sentire l'interessato [...] attesi 
il carattere indiscutibilmente contenzioso del procedimento stesso e la conseguente 
applicabilità del principio del contraddittorio, [...] senza che la necessità della 
predetta audizione nei termini e nei modi di legge possa ritenersi soddisfatta da 
alcun altro atto equivalente, e tanto meno dall'audizione avvenuta ad opera 
dell'autorità amministrativa presso il centro accoglienza. La violazione dell'obbligo 
di audizione dell'espulso comporta la cassazione del provvedimento impugnato, con 
effetto assorbente rispetto agli altri motivi, il cui esame va rimesso, sentito 
l'interessato, al giudice di rinvio"; nonché, per una decisione analoga a proposito 
della procedura di convalida ex art. 14, comma 4, t.u., Cass., 23 marzo 2004, n. 
5728, in Dir. imm. e citt., 2004, 2, pp. 134-136. 
36
 Sul punto cfr. A. Casadonte, P. L. Di Bari, L’espulsione, l’accompagnamento alla 
frontiera ed il trattenimento secondo la legge Bossi-Fini n. 189/2002, ovvero il 
massimo rigore apparente senza proporzionalità ed efficienza, in Dir. imm. e citt., 
2002, 3. 
37
 Art.111, c.2, Cost.: “Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in 




virtù della quale l'audizione avrebbe potuto essere comunque disposta 
dal giudice in base ai princìpi generali dell'ordinamento, dal momento 
che tale operazione ermeneutica (già in astratto di dubbia praticabilità) 
avrebbe trovato un insormontabile ostacolo nella immediata 
esecutorietà del provvedimento espulsivo.  
Sulla base di tali argomentazioni la dottrina in questione 
concludeva auspicando un mutamento di disciplina del procedimento 
di impugnazione in esame e suggeriva, in particolare, una  
celebrazione con il rito a contraddittorio pieno. Questo tipo di 
procedimento poteva apparire maggiormente in linea con gli indirizzi 
garantistici della giurisprudenza costituzionale e di legittimità
38
, in 
base ai quali si era consolidata la concezione per cui il provvedimento 
espulsivo di cui si tratta non sia una comune misura sanzionatoria di 
carattere amministrativo, bensì un provvedimento incidente 
direttamente e concretamente sulla libertà personale (diritto soggettivo 
inviolabile) dello straniero che viene privato del proprio potere di 
autodeterminarsi. 
In base alla normativa attualmente vigente, a seguito delle ultime 
riforme e in particolare a seguito del d. lgs. 150/2011, si nota come la 
nuova disciplina procedimentale del ricorso avverso il decreto 
prefettizio di espulsione contenuta nell’art.13, co. 8 abbia sì tenuto 
conto delle censure dottrinali e giurisprudenziali sopra espresse, ma 
non interamente.  
Per il procedimento di impugnazione del decreto di espulsione è 
stato infatti scelto il rito sommario di cognizione (art.13, co. 8 T.U. 
immigrazione). Si tratta di quel particolare procedimento sommario 
introdotto nell’ordinamento processuale italiano dalla l. n. 69/2009 
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 Per la configurazione del provvedimento di espulsione come un provvedimento 
incidente direttamente sulla libertà personale cfr. Corte cost., 22 marzo-10 aprile 
2001, n. 105, in Giur. cost., 2001, pp. 675-688.; Corte cost., 8-15 luglio 2004, n. 
222, in Dir. imm. e citt., 2004, 2, pp. 119-132; più recentemente, cfr. Cass. , Sez. I, 
sent. 4.1.2011, n .52, Arjani, in Guida dir., 2011, n.7, p.101. In dottrina, cfr. G. 
Spangher, Un provvedimento equilibrato tra esigenze differenziate in Il nuovo 
diritto dell’immigrazione. Profili sostanziali e procedurali, Milano, 2003. 
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quale vero e proprio rito alternativo al processo a cognizione 
ordinaria, ispirato all’esigenza di rendere più celere la definizione 
delle controversie, nell’ambito dell’opera di semplificazione avviata 
dal legislatore negli ultimi anni e culminata con l’emanazione del 
d.lgs. n. 150/2011. 
 Pur non trattandosi di un rito a cognizione piena, come invece era 
auspicato dalla citata dottrina, non si può negare che il procedimento 
sommario di cognizione sopra descritto permetta l’effettiva presenza e 
partecipazione del ricorrente al processo. Il giudice infatti è tenuto a 
fissare un’udienza, in cui il ricorrente, per mezzo del suo difensore, e 
l’autorità che ha emesso il provvedimento, per mezzo di funzionari 
delegati, possono esprimere davanti all’autorità giudiziaria le loro 
ragioni nel rispetto del principio costituzionale del contraddittorio, 
nonché depositare memorie e fare richieste all’autorità giudiziaria. In 
tal modo, sembra che la cognizione del giudice non sia più limitata a 
una mera verifica “cartolare” circa la legittimità dell’emanazione del 
provvedimento espulsivo e circa la legittimità del ricorso. 
 Permangono invece dei dubbi circa l’assegnazione della 
competenza a decidere dei ricorsi contro i provvedimenti di espulsione 
al giudice di pace, e non invece a un giudice “di professione”, dato 
l’altro grado di afflittività della misura dell’espulsione, misura 
direttamente incidente sulla libertà personale dello straniero e quindi 




2.3. L’esecuzione dell’espulsione nelle forme dell’accompa-
gnamento coattivo alla frontiera e della partenza volontaria 
 
Per quanto riguarda l’esecuzione materiale dell’espulsione, due 
sono le modalità espulsive disciplinate dal Testo Unico: 
l’accompagnamento coattivo alla frontiera a mezzo della forza 
pubblica, e la partenza volontaria. Il comma 4 dell’art.13 del T.U. 
immigrazione, nella sua nuova formulazione dovuta alla riforma del 
2011 (contenuta nel d.l. 89/2011, convertito con modificazioni dalla 
l.129/2011, emanato per ottemperare, seppur tardivamente, alla 
“Direttiva rimpatri”, dir. 115/2008 CE), esplicita chiaramente le 
circostanze in base alle quali l’espulsione dovrà essere eseguita dal 




Si tratta di un elenco abbastanza nutrito di fattispecie che 
giustificano agli occhi del legislatore la scelta dell’accompagnamento 
coattivo come via prioritaria di allontanamento. Al verificarsi di 
determinate circostanze, infatti, si ritiene che permettere la partenza 
volontaria dello straniero non porterebbe ad una sua effettiva 
espulsione, dal momento che, nonostante l’ avvenuta emanazione del 
provvedimento espulsivo, sussistono ragionevoli probabilità che 
questi continui a permanere sine titulo in Italia. 
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 Cfr. art. 13, co.4 d.lgs. 286/1998: “L'espulsione è eseguita dal questore con 
accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica: a) nelle ipotesi di cui 
ai commi 1 e 2, lettera c) del presente articolo, ovvero all'articolo 3, comma 1, del 
decreto-legge 27 luglio 2005, n. 144, convertito, con modificazioni, dalla legge 31 
luglio 2005, n. 155 (quindi nelle ipotesi di espulsioni ministeriali e di espulsione per 
pericolosità sociale); b) quando sussiste il rischio di fuga, di cui al comma 4-bis; c) 
quando la domanda di permesso di soggiorno è stata respinta in quanto 
manifestamente infondata o fraudolenta; d) qualora, senza un giustificato motivo, lo 
straniero non abbia osservato il termine concesso per la partenza volontaria, di cui al 
comma 5; e) quando lo straniero abbia violato anche una delle misure di cui al 
comma 5.2 e di cui all'articolo 14, comma 1-bis; f) nelle ipotesi di cui agli articoli 15 
e 16 e nelle altre ipotesi in cui sia stata disposta l'espulsione dello straniero come 




Nello specifico, la normativa italiana prevede che si proceda 
all’accompagnamento coattivo in caso di pericolosità sociale dello 
straniero, in caso di sussistente rischio di fuga, in caso di domanda di 
soggiorno manifestamente infondata e fraudolenta
40
, nonché nel caso 
in cui lo straniero non abbia osservato il termine per la partenza 
volontaria, o abbia violato una delle misure disposte dal questore in 
caso di partenza volontaria (o in caso di prescrizioni meno coercitive 
rispetto al trattenimento
41). L’accompagnamento coattivo è legittimo 
anche nei casi in cui lo straniero era stato espulso a titolo di misura di 
sicurezza o di misura alternativa o sostitutiva alla detenzione, finanche 
in caso di semplice mancata richiesta del termine per la partenza 
volontaria da parte dello straniero. 
Il successivo comma stabilisce, invece, che qualora non ricorrano 
le condizioni per l'accompagnamento immediato alla frontiera di cui al 
comma 4, lo straniero destinatario di un provvedimento d'espulsione 
può chiedere al prefetto, ai fini dell'esecuzione dell'espulsione, la 
concessione di un periodo per la partenza volontaria, anche attraverso 
programmi di rimpatrio volontario ed assistito, di cui all'articolo 14-ter 
T.U. 
                                                          
40
 Cfr. A. Natale, La direttiva 2008/115/CE – Il decreto legge di attuazione 
n.89/2011 – Prime riflessioni a caldo, in Diritto penale contemporaneo 
(www.penalecontemporaneo.it), p. 9. L’autore nota che la previsione contenuta alla 
lett. c dell’art.13, co.4, T.U. circa la domanda di soggiorno manifestamente 
infondata o fraudolenta riproduce il disposto contenuto nell’art.7, par.4 della 
direttiva 2008/115/CE senza operare alcuna specificazione, per cui si imporrà 
all’amministrazione e alla giurisprudenza il compito di “declinare con maggior 
precisione i presupposti utili a meglio definire tale concetto”. 
41
 Cfr. A. Natale, La direttiva 2008/115/CE – Il decreto legge di attuazione 
n.89/2011 – Prime riflessioni a caldo, in Diritto penale contemporaneo 
(www.penalecontemporaneo.it), p.9. L’autore rileva che “nel caso dell’inosservanza 
anche di una sola delle misure coercitive applicate nei confronti del cittadino di 
Paese terzo la mancata concessione del termine per la partenza volontaria troverebbe 
giustificazione nella precedente inottemperanza della persona già espulsa, nei 
confronti della quale, il legislatore presume la futura inottemperanza all’autonomo 
decreto di espulsione. La previsione non è priva di ragionevolezza, sebbene si debba 
osservare che essa non è contemplata dall’art.7, par.4 direttiva 2008/115/CE tra le 
situazioni che giustificano la mancata concessione del termine per la partenza 
volontaria; suscita invece perplessità la mancata considerazione del rilievo che 
possono assumere –a spiegazione della violazione delle misure coercitive- situazioni 
qualificabili come giustificato motivo.”. 
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A seguito della richiesta avanzata dall’espulso il prefetto, valutato 
il singolo caso, con lo stesso provvedimento di espulsione intima allo 
straniero di lasciare autonomamente il territorio nazionale, entro un 
termine, piuttosto ampio, compreso tra sette e trenta giorni. 
Abbiamo già accennato nel primo capitolo come questa disciplina 
finisca per considerare l’accompagnamento coattivo come la regola, 
mentre la partenza volontaria come l’eccezione, impostazione non 
perfettamente in linea con la “Direttiva Rimpatri” (direttiva 
2008/115/CE) e con la giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’ 
Unione Europea in materia
42
. 
Tra le circostanze che legittimano l’esecuzione dell’espulsione da 
parte del questore mediante accompagnamento coattivo alla frontiera 
in base all’art. 13, co. 4 T.U. immigrazione, è opportuno porre 




Ai sensi dell’art. 13, co. 4 bis T.U., si configura il rischio di fuga 
quando “ricorra almeno una delle seguenti circostanze da cui il 
prefetto accerti, caso per caso, il pericolo che lo straniero possa 
sottrarsi alla volontaria esecuzione del provvedimento di espulsione: 
a) mancato possesso del passaporto o di altro documento equipollente, 
in corso di validità; b) mancanza di idonea documentazione atta a 
dimostrare la disponibilità di un alloggio ove possa essere 
agevolmente rintracciato; c) avere in precedenza dichiarato o attestato 
false generalità; d) non avere ottemperato ad uno dei provvedimenti 
emessi dalla competente autorità, in applicazione dei commi 5 e 13, 
nonché dell’art. 14; e) avere violato anche una delle misure di cui al 
comma 5.2”. 
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 Cfr. Cap. 1, p. 26. 
43Ricordiamo che la “Direttiva rimpatri” lascia liberi gli Stati membri 
nell’individuazione dei criteri obiettivi da cui desumere il rischio di fuga, 
limitandosi a pretendere la loro definizione per legge. Cfr. art. 3, n. 7 della direttiva 
2008/115/CE: “si intende per “rischio di fuga” la sussistenza in un caso individuale 
di motivi basati su criteri obiettivi definiti dalla legge per ritenere che un cittadino di 
un paese terzo oggetto di una procedura di rimpatrio possa tentare la fuga;”. 
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Si può notare in primo luogo come la norma in esame configuri un 
meccanismo presuntivo, nel senso che una volta accertata con 
riferimento ad ogni singolo caso la sussistenza di almeno una delle 
circostanze sopra indicate
44
 si presume la sussistenza del rischio di 
fuga, per cui tali circostanze assurgono ad elementi sintomatici del 
rischio stesso, e legittimano la misura dell’accompagnamento 
coattivo. 
L’esame dei cinque criteri configuranti la sussistenza ex lege del 
rischio di fuga potrebbe dar luogo ad alcuni rilievi critici. Infatti, se da 
un lato non si può negare come l’accertata violazione di obblighi 
imposti dall’autorità di pubblica sicurezza proprio allo scopo di 
fronteggiare il rischio che lo straniero si sottragga all’esecuzione 
volontaria dell’espulsione (lett. d ed e) sembra poter ragionevolmente 
configurare un rischio di fuga attuale, le prime tre circostanze 
suscitano alcune perplessità.  
Nello specifico, la mancanza della disponibilità di un passaporto in 
corso di validità (lett. a) non sembra in sé e per sé comportare 
necessariamente la sussistenza del rischio di fuga, ben potendo il 
passaporto essere scaduto e non rinnovato per cause indipendenti dalla 
volontà dello straniero, connesse con le rappresentanze diplomatiche 
del paese di origine
45
. 
Lo stesso può dirsi circa il mancato possesso di idonea 
documentazione comprovante la disponibilità di un alloggio (lett. b) 
ove poter essere agevolmente rintracciati: senza il riscontro di altri 
elementi probatori la semplice mancanza di un alloggio idoneo non 
sembra costituire un elemento sintomatico di rischio di fuga. Anzi, in 
                                                          
44
 Al riguardo si può notare come l’art. 3, n. 7, direttiva 2008/115/CE fa riferimento, 
al plurale, a“motivi” dai quali poter presumere il rischio di fuga, mentre nella 
normativa italiana la presenza di anche uno solo degli elementi sintomatici di rischio 
di fuga vale ad integrare detta condizione 
45
 Sul punto cfr. A. Natale, La direttiva 2008/115/CE; Il decreto legge di attuazione 






 si è rilevato come tale previsione sia mirata a colpire e 
penalizzare le fasce più deboli della popolazione migrante e sia idonea 
a produrre possibili effetti “criminogeni”, dal momento che per 
eludere la norma il migrante irregolare potrebbe decidere di produrre 
documentazioni fittizie atte allo scopo. 
Quanto alla circostanza per cui lo straniero  abbia “attestato o 
dichiarato false generalità nel passato, anche remoto” (lett. c), in 
questo caso non si può negare che il comportamento dello straniero 
che non collabora alla propria identificazione possa  ragionevolmente 
costituire un indice rivelatore di un possibile rischio di fuga. Tuttavia, 
a ben guardare tale circostanza non appare sempre un indice 
sintomatico di rischio di fuga attuale, a maggior ragione se la condotta 
in esame non risulta accertata con sentenza penale di condanna, ma 
risulta semplicemente dai verbali dell’autorità di pubblica sicurezza. 
Infine, anche con riferimento alle violazioni dei provvedimenti e 
degli obblighi imposti dall’autorità competente, di cui alle lettere d) ed 
e), la mancata previsione dell’efficacia scriminante di un “giustificato 
motivo” in ordine a tali violazioni, così come l’omessa individuazione 
dei criteri e delle modalità del loro accertamento, conducono a 
riconoscere un’ampia discrezionalità per le questure nel disporre i 
provvedimenti di accompagnamento coattivo
47
. In definitiva si nota 
come la scelta di tipizzare alcune situazioni specifiche come indici 
inconfutabili dell’esistenza di un rischio di fuga costituisca, 
probabilmente, una presunzione eccessivamente generalizzata, che 
mal si concilia con la valutazione “caso per caso” imposta a chiare 
lettere dall’Unione Europea. 
Alla luce di quanto esposto sembra quindi che la riforma al Testo 
Unico contenuta nel d.l. 89/2011 (convertito in l. 129/2011), emanato 
con l’obiettivo di attuare la “Direttiva rimpatri” (Dir. 2008/115/CE sul 
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 Cfr. G. Savio, La nuova disciplina delle espulsioni conseguente al recepimento 
della direttiva rimpatri, in Dir., imm. e citt., 2011, 3, p. 30 ss. 
47
 Sul punto cfr. P. Morozzo Della Rocca, Manuale breve di diritto 
dell’immigrazione, Rimini, 2013, Maggioli. 
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rimpatri di cittadini di Paesi terzi irregolari) in realtà finisca per 
eludere l’applicazione della direttiva stessa, prefigurando un sistema 
che privilegia di fatto l’accompagnamento coattivo alla frontiera quale 
modalità di espulsione principale.  
Al riguardo sono state avanzate alcune critiche circa la 
formulazione dell’art.4-bis del d.l. 89/2001 (art.13, co.4-bis del T.U. 
immigrazione) anche da parte di fonti  giurisprudenziali autorevoli: la 
Corte di Cassazione in una sua recente relazione
48
 ha evidenziato 
come “il decreto legge finisca sostanzialmente per ridimensionare e 
non di poco la portata del meccanismo imperniato sulla partenza 
volontaria immaginato dal legislatore comunitario: infatti se è vero, 
come detto, che la stessa direttiva consente agli Stati membri di 
escludere tale modalità di rimpatrio laddove sussista il pericolo di 
fuga, è altrettanto vero che presumere in via assoluta la sussistenza di 
tale pericolo soprattutto dalla mancanza di documenti validi per 
l’espatrio o di un alloggio stabile significa, in ultima sostanza, 
candidare la maggioranza degli immigrati irregolari 
all’accompagnamento coattivo”. 
Della materia dell’accompagnamento coattivo alla frontiera dello 
straniero irregolare si è occupata anche la Corte Costituzionale, che  si 
è concentrata soprattutto sui rapporti tra l’istituto in esame e l’art.13 
della Costituzione, che tutela l’inviolabilità della libertà personale. 
Una prima questione di legittimità costituzionale è stata sollevata dal 
Tribunale di Milano  nel 2000
49
, con riferimento ai commi 4, 5 e 6 
dell’art. 13 e ai commi 4 e 5 dell’art. 14 dell’allora vigente d. lgs. 
286/1998. I remittenti sottoposero al giudizio della Corte il problema 
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 Cfr. Corte di Cassazione - ufficio del Massimario, relazione del 4 luglio 2011, n. 
III/08/2001, p.5. 
49
 A sollevare la questione di legittimità furono tre giudici del Tribunale di Milano, 
nel corso di procedimenti di convalida di provvedimenti di trattenimento, con sei 
ordinanze in data 2 novembre 2000 (r.o. dal n. 762 al n. 767 del 2000) e con otto 
ordinanze in data 4 novembre 2000 (r.o. dal n. 768 al n. 775 del 2000), tutte di 
analogo contenuto; per un’analisi delle ordinanze in esame cfr. R. Bin, G. Brunelli, 
A. Pugiotto, P. Veronesi, Stranieri tra i diritti. Trattenimento, accompagnamento 
coattivo, riserva di giurisdizione, Torino, 2001, Giappichelli, p. 214 ss. 
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della compatibilità con il principio della riserva di giurisdizione, 
stabilito dall'art. 13, commi 2 e 3, della Costituzione, del meccanismo 
dell'esecuzione dei provvedimenti di espulsione amministrativa 
mediante accompagnamento coattivo alla frontiera, così come 
disciplinato dalla normativa vigente al momento del giudizio (quindi 
dalla normativa del Testo Unico anteriore alla legge Bossi-Fini, 
l.189/2002). La disciplina allora vigente  non prevedeva la necessità di 
una specifica convalida giurisdizionale dei provvedimenti dispositivi 
dell’accompagnamento coattivo50, per cui i remittenti si domandarono 
se una siffatta restrizione della libertà personale, che non risultava 
collegata ad uno specifico meccanismo di controllo giurisdizionale, 
violasse o meno la riserva di giurisdizione contenuta nell’art.13 della 
Costituzione. 
Nel qualificare l’accompagnamento coattivo come una misura 
incidente sulla libertà personale, il Tribunale di Milano aveva fatto 
riferimento al costante orientamento della giurisprudenza 
costituzionale antecedente che, distinguendo la diversa sfera di 
operatività dei precetti posti dagli articoli 13 (circa la libertà 
personale) e 16 (circa la libertà di circolazione) della Costituzione, 
aveva individuato l’elemento qualificante della restrizione della libertà 
personale nell’“assoggettamento all’altrui potere”51.  
                                                          
50
 Nella disciplina previgente alla legge n. 189/2002 bisogna segnalare che il metodo 
ordinario di esecuzione dell’espulsione era rappresentato dall’intimazione a lasciare 
il territorio dello Stato entro quindici giorni (partenza volontaria), salvo specifici 
casi in cui era possibile l’accompagnamento in frontiera (espulsione disposta dal 
Ministro dell’Interno; casi di inottemperanza alla precedente intimazione,ovvero di 
concreta prevedibilità di inottemperanza futura alla medesima). Con le modifiche 
introdotte all’art.13 del d.lgs. n. 286/1998 dalla legge n. 189/2002, l’ordine si 
invertirà e l’immediata esecutività con accompagnamento in frontiera diventerà la 
regola, a fronte di eccezionali casi di esecuzione con intimazione. 
51
 Si pensi soprattutto alla sent. n. 30/1962 Corte Cost., con la quale la Corte ha 
posto fine a una diatriba dottrinale e giurisprudenziale che si era animata in materia 
di libertà personale, chiarendo che le restrizioni della libertà personale debbano 
essere riferite non solo alle menomazioni fisiche ma anche a quelle morali. La Corte 
ha affermato che l’articolo 13, sebbene posto a garanzia del classico istituto 
dell’habeas corpus, non sarebbe da intendersi “soltanto in rapporto alla coercizione 
fisica della persona ma anche alla menomazione della libertà morale quando tale 
menomazione implichi un assoggettamento totale della persona all’altrui potere”; sul 
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La questione sollevata dalle ordinanze di remissione scatenò un 
ampio dibattito dottrinale, che vide fronteggiarsi le (maggioritarie) 
posizioni favorevoli ad una dichiarazione di illegittimità costituzionale 
degli articoli del T.U. coinvolti
52
, con quelle che intendevano salvare 
la norma, taluni riducendo l'accompagnamento coattivo a misura 
incidente solo sulla libertà di circolazione
53
, altri sostenendo la 
legittimità di una deroga alla riserva di giurisdizione posta a presidio 
della libertà personale di fronte all'esigenza dello Stato di proteggere 
la propria integrità territoriale
54
. 
La Consulta pose fine a ogni discussione emanando la sentenza 
n.105 del 22.3.2001, nella quale, pur rigettando le questioni avanzate, 
colse l’occasione per affermare a chiare lettere come non solo il 
trattenimento dello straniero presso i centri di permanenza temporanea 
ed assistenza, ex art. 14 del d. lgs. n. 286/1998, ma anche l’esecuzione 
dell’accompagnamento coattivo siano da considerarsi come misure 
                                                                                                                                        
punto cfr. R.G. De Franco, Ancora in tema di rilievi segnaletici di P.S., in Giur. 
Cost., 1962, 242 ss.; S. Galeotti, Rilievi segnaletici e restrizioni della libertà 
personale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1962, 867 ss.; cfr. anche in materia sent. 
68/1964 Corte Cost., in Giur. Cost., 1964, 1, 715; sent. 419/1994 Corte Cost. in 
Giur. Cost., 1994, 3702; sent. 210/1995 Corte Cost., in Cons. St., 1995, 2, 806. 
52
 Cfr. tra gli altri: P. Bonetti, I provvedimenti di allontanamento dello straniero dal 
territorio dello Stato di fronte alla libertà personale e alla libertà di circolazione e 
soggiorno, E. Gianfrancesco, Trattenimento temporaneo, accompagnamento 
coattivo alla frontiera ed espulsione amministrativa tra libertà personale, libertà da 
prestazioni personali e libertà di circolazione; R. Pinardi, Corte Costituzionale e 
libertà personale dello straniero tra vecchie logiche e nuove misure coercitive; A. 
Pugiotto, “Ieri e oggi”: fermo di polizia e trattenimento dello straniero, tutti in R. 
Bin, G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (a cura di), Stranieri tra i diritti. 
Trattenimento, accompagnamento coattivo, riserva di giurisdizione, Torino, 2001, 
Giappichelli. 
53
 In questo senso due ordinanze che hanno dichiarato la manifesta infondatezza 
delle questioni di costituzionalità: ord. 7 novembre 2000, Tribunale di Milano, 
Giudice unico (Dott. Apostoliti) e ord. 22-24 novembre 2000, Tribunale di Napoli, 
Giudice unico (Dott. De Tullio), entrambe in R. Bin, G. Brunelli, A. Pugiotto, P. 
Veronesi (a cura di), Stranieri tra i diritti. Trattenimento, accompagnamento 
coattivo, riserva di giurisdizione, Torino, 2001, Giappichelli. 
54
 Così G. D'Elia, La "legittima difesa" dello Stato contro l' "aggressione" dello 
"straniero clandestino", in R. Bin, G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (a cura di), 
Stranieri tra i diritti. Trattenimento, accompagnamento coattivo, riserva di 
giurisdizione, Torino, 2001, Giappichelli cit. p. 73-75, che definisce l'ingresso 
clandestino nel territorio italiano come "una aggressione all'integrità 'fisica' dello 
Stato, la quale legittima misure proporzionate ed adeguate alla difesa del territorio", 
sostenendo quindi che lo Stato sia legittimato a difendere "il proprio 'spazio vitale' 
[...], anche se in deroga al dettato dell'art. 13 Cost.". 
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immediatamente incidenti sulla libertà personale e pertanto 
necessitanti di una convalida giurisdizionale. Facendo riferimento alla 
clausola residuale contenuta nel testo dell’art.13, cioè alle “altre 
restrizioni della libertà personale”, la Corte ha riconosciuto che «nel 
caso del trattenimento, anche  quando questo non sia disgiunto da una 
finalità di assistenza, si determina quella mortificazione della dignità 
dell’uomo che si verifica in ogni evenienza di assoggettamento fisico 
all’altrui potere e che è indice sicuro dell’attinenza della misura alla 
sfera della libertà personale»
55
. 
Quanto all’esecuzione dell’accompagnamento coattivo, secondo la 
Corte anch’esso «inerisce alla materia regolata dall’art. 13 Cost., in 
quanto presenta quel carattere di immediata coercizione che qualifica, 
per costante giurisprudenza costituzionale, le restrizioni della libertà 
personale e che vale a differenziarle dalle misure incidenti solo sulla 
libertà di circolazione». 
La Corte tuttavia dichiarò infondata la questione di legittimità, e 
decise di salvare l’impianto delle norme allora vigenti proponendo 
un’interpretazione adeguatrice dell’art. 13 e dell’art. 14 del d.lgs. 
286/1998. La soluzione prospettata dalla Corte prevedeva che la 
verifica giudiziale circa l’opportunità di ricorrere all’accompa-
gnamento coattivo (che era da considerarsi necessaria) dovesse essere 
effettuata all’interno del procedimento di convalida del 
provvedimento di trattenimento dello straniero negli appositi centri di 
permanenza temporanea e assistenza
56
. Ciò significa che l'autorità 
                                                          
55
 Per un commento circa la qualificazione del trattenimento nei C.I.E. come una 
misura restrittiva della libertà personale cfr. E. Gianfrancesco, La disciplina sul 
trattenimento e sull’espulsione degli stranieri extracomunitari al vaglio della Corte 
Costituzionale, in Giur. Cost., 2001, 4, 2709 ss. Cfr. anche A. Di Martino, La 
disciplina dei CIE è incostituzionale, in Diritto penale contemporaneo 
(www.penalecontemporaneo.it), Milano, 2010, p. 14. L’autore ravvisa possibili 
profili di incostituzionalità nella disciplina del trattenimento, in particolar modo per 
una violazione della riserva di legge contenuta all’art. 13 Cost. in materia di 
restrizioni della libertà personale. 
56
 La Corte precisò che “il controllo effettuato dal giudice in sede di convalida della 
misura del trattenimento presso il centro di permanenza temporanea è un controllo 
giurisdizionale pieno, e non un riscontro meramente esteriore, quale si avrebbe se il 
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giudiziaria procedente per la convalida del provvedimento di 
trattenimento dovrà portare la sua cognizione anche sui motivi che 
avevano indotto l'amministrazione procedente a disporre 
l'accompagnamento alla frontiera a mezzo di forza pubblica. 
Pur avendo la Corte, come detto, scelto la formula della sentenza 
interpretativa di rigetto
57
 e quindi evitato un pronunciamento diretto 
sulla disposizione normativa riguardante l'accompagnamento coattivo 
alla frontiera, apparve chiaro anche ai vertici del potere politico che 
cominciava ad essere adombrata l'illegittimità costituzionale 
dell'accompagnamento stesso, in quanto non sottoposto alla riserva di 
giurisdizione di cui all'art. 13, 3 comma, della Costituzione. Infatti la 
sentenza n. 105 del 2001 non aveva riguardato l'accompagnamento 
alla frontiera in sé e per sé, ma lo aveva considerato quale istituto 
strettamente connesso sul piano fattuale al trattenimento dello 
straniero (e aveva “salvato” l’accompagnamento coattivo situando la 
convalida giurisdizionale all’interno del procedimento di convalida 
del trattenimento). 
Di conseguenza, si poteva ragionevolmente prevedere una futura 
dichiarazione di accoglimento da parte della Corte di un’eventuale 
questione di legittimità costituzionale che avesse avuto ad oggetto 
                                                                                                                                        
giudice della convalida potesse limitarsi ad accettare l'esistenza di un provvedimento 
di espulsione purchèssia. Tale controllo, pertanto, non può fermarsi ai margini del 
provvedimento di espulsione ma deve investire i motivi che hanno indotto 
l'amministrazione procedente a disporre quella peculiare modalità esecutiva 
dell'espulsione – l'accompagnamento alla frontiera – che è causa immediata della 
limitazione della libertà personale dello straniero e insieme fondamento della 
successiva misure del trattenimento” (sent.105/2001 Corte Cost.). 
57
 Per una critica al percorso scelto dalla Corte, cfr. R. Romboli, Immigrazione, 
libertà personale e riserva di giurisdizione: la Corte Costituzionale afferma 
importanti principi ma lo fa sottovoce, in Foro it., 2001, I, 2703 ss. 
Secondo l’autore, nel giudizio conclusosi con la sentenza n.105/2001, la Corte ha 
ritenuto di affermare il principio invocato dai giudici remittenti mediante una 
sentenza interpretativa di rigetto per evitare una sanzione di inammissibilità per 
difetto di rilevanza: pertanto, anziché ritenere che la censura propostale come 
principalmente diretta contro il provvedimento di accompagnamento in sé – anche 
indipendentemente dall’esistenza di un provvedimento di trattenimento da 
convalidare – ha interpretato le doglianze delle varie ordinanze di rimessione della 
questione nel senso che con esse ci si limitava a dolersi del fatto che, in sede di 
convalida del trattenimento presso il centro di permanenza, non fosse consentita al 
giudice la verifica della legittimità dell’accompagnamento alla frontiera. 
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l'accompagnamento alla frontiera quale autonoma misura (non legata 
al trattenimento presso i centri di permanenza temporanea), in quanto 
non sottoposta alla riserva di giurisdizione di cui all'art. 13, 3 comma, 
della Costituzione. 
Pertanto il legislatore, per scongiurare il rischio di future pronunce 
più dirette da parte della Corte, con il d.l. 4 aprile 2002, n. 51
58
, 
convertito dalla legge 7 gennaio 2002, n. 106, ha modificato l'art. 13 
del d. lgs. n. 286/1998 inserendo il comma 5-bis: con esso si stabilì 
che, nei casi previsti dall’art.13, co.4 T.U. che giustificano 
l’accompagnamento coattivo, il questore doveva comunicare, 
immediatamente e comunque nel termine di quarantotto ore dalla sua 
adozione, il provvedimento dispositivo dell’accompagnamento alla 
frontiera al tribunale in composizione monocratica territorialmente 
competente
59
. Il Tribunale, a sua volta, entro quarantotto ore dalla  
comunicazione, avrebbe dovuto procedere alla convalida o meno del 
provvedimento espulsivo. Il provvedimento dispositivo 
dell’accompagnamento coattivo era comunque immediatamente 
esecutivo, senza la necessità di attendere l’esito del procedimento di 
convalida. 
All'indomani della sua introduzione, il procedimento di convalida 
del provvedimento che disponeva l'accompagnamento coattivo appena 
descritto è stato immediatamente oggetto di dubbi di costituzionalità 
sollevati in dottrina e giurisprudenza, e sfociati in una serie di 
ordinanze di remissione alla Corte Costituzionale per dubbi di 
costituzionalità al momento dell’applicazione delle nuove norme del 
Testo Unico sull’immigrazione. In particolare, le critiche erano mosse 
nei confronti dello stesso procedimento delineato dall'articolo 13, 
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 Recante “Disposizioni urgenti recanti misure di contrasto all’immigrazione 
clandestina e garanzie per soggetti colpiti da provvedimenti di accompagnamento 
alla frontiera”. 
59
 Nella formulazione originaria del testo del comma 5-bis dell’art. 13 del d. lgs. 
286/1998, contenuta nel D.L. n.51/2002, il potere di convalida era stato attribuito al 
pubblico ministero. In sede di conversione nella legge n. 106/2002, più 
opportunamente tale potere è stato attribuito al giudice monocratico. 
87 
 
comma 5-bis T.U. immigrazione, e riguardavano soprattutto 
l'immediata esecutorietà del provvedimento di accompagnamento 
coattivo, e la carenza di adeguate garanzie di difesa a tutela dello 
straniero. Questa situazione sfociò in un secondo giudizio di 
legittimità costituzionale, promosso dal Tribunale di Roma e dal 
Tribunale di Padova nel 2002
60
 e deciso dalla Corte Costituzionale 
con la sentenza n. 224 del 15.7.2004. 
La Corte, nel pronunciarsi sulla legittimità costituzionale dell'art. 
13, comma 5-bis, ha stabilito che il procedimento ivi disciplinato, 
nonostante fosse stato introdotto al fine precipuo di colmare il vuoto 
di tutela evidenziato nella citata sentenza 105 del 2001, contravveniva 
ai principi affermati dalla Corte stessa nella motivazione della 
suddetta sentenza. 
Infatti nella prassi, data l’immediata esecutività del provvedimento 
che disponeva l’accompagnamento coattivo, il controllo operato da 
parte del Tribunale, relativo alla sussistenza dei requisiti in base ai 
quali il provvedimento stesso era stato adottato, diveniva nella 
maggior parte dei casi del tutto superfluo. In altre parole, lo straniero 
si trovava ad essere sottoposto ad una misura restrittiva della propria 
libertà personale con conseguenze potenzialmente irreversibili 
(l’accompagnamento coattivo fuori dal territorio italiano operato dalle 
forze di polizia, per l’appunto) ancor prima che il Tribunale avesse 
proceduto alla relativa convalida, prima cioè dell’effettivo 
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 La questioni di legittimità costituzionale avanzata dai Tribunali di Roma e di 
Padova in materia erano due: il Tribunale di Roma e il Tribunale di Padova con 
ordinanze del 16 agosto 2002 e dell’11 luglio 2002 avevano sollevato questione di 
legittimità costituzionale dell’art. 13, commi 4, 5 e 5-bis, del decreto legislativo 25 
luglio 1998, n. 286 (Testo Unico immigrazione), come modificato dal decreto-legge 
4 aprile 2002, n. 51, convertito, con modificazioni, nella legge 7 giugno 2002, n. 
106. Invece il Tribunale di Roma con ordinanza del 13 novembre 2002 aveva 
sollevato questione di legittimità costituzionale dell’art. 13, commi 4 e 5-bis, del 
decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 (Testo unico immigrazione), come 
modificato dal decreto-legge 4 aprile 2002, n. 51, convertito, con modificazioni, 
nella legge 7 giugno 2002, n. 106, e dalla legge 30 luglio 2002, n. 189. Ambedue le 
questioni furono risolte dalla Corte con la sent. 224/2004. 
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accertamento sulla sussistenza o meno dei necessari presupposti 
giustificativi. 
Ne risultava quindi vanificata la garanzia contenuta nel terzo 
comma dell'art. 13 della Costituzione, e cioè la  necessaria perdita di 
effetti del provvedimento incidente sulla libertà personale nel caso di 
diniego o di mancata convalida ad opera dell'autorità giudiziaria nelle 
successive quarantotto ore. Al contempo, risultava violato il diritto di 
difesa dello straniero
61, tutelato dall’art. 2462 della Costituzione e da 
altre fonti sovranazionali
63
, nella misura in cui non si prevedeva che 
questi dovesse essere ascoltato dal giudice, con l'assistenza di un 
difensore, prima di essere materialmente espulso. 
 Riguardo alle possibili menomazioni del diritto di difesa, i giudici 
remittenti avevano infatti evidenziato alcune perplessità circa la natura 
del controllo loro demandato, dal momento che nella prassi la 
convalida dell’accompagnamento coattivo finiva spesso per ridursi ad 
un semplice "esame cartolare", senza alcun contatto diretto del giudice  
                                                          
61
 È opportuno ricordare al riguardo che la Corte Costituzionale nella citata sentenza 
198/2000 stabilisce chiaramente che “anche allo straniero irregolarmente presente 
sul territorio deve essere riconosciuto il pieno esercizio del diritto di difesa”. Sulla 
più recente giurisprudenza in tema di riconoscimento del diritto di difesa allo 
straniero cfr. G. Bascherini, Immigrazione e diritti fondamentali, Napoli, 2007, 
Jovene. 
62
 Art. 24 Cost: “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e 
interessi legittimi [cfr. art. 113]. La difesa è diritto inviolabile in ogni stato e grado 
del procedimento. Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per 
agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione. La legge determina le condizioni e i 
modi per la riparazione degli errori giudiziari.”. 
63
 Vengono in rilievo l'art. 13 del Patto internazionale sui diritti civili e politici 
stipulato a New York il 19 dicembre 1966, secondo cui “uno straniero che si trovi 
legalmente nel territorio di uno Stato parte del presente Patto non può esserne 
espulso se non in base a una decisione presa in conformità della legge e, salvo che vi 
si oppongano imperiosi motivi di sicurezza nazionale, deve avere la possibilità di far 
valere le proprie ragioni contro la sua espulsione, di sottoporre il proprio caso 
all’esame dell’autorità competente, o di una o più persone specificamente designate 
da detta autorità, e di farsi rappresentare innanzi ad esse a tal fine”; nonché l'art. 1 
del Protocollo n. 7 alla Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle 
libertà fondamentali, adottato a Strasburgo il 22 novembre 1984, che recita “uno 
straniero regolarmente residente sul territorio di uno Stato non può essere espulso, se 
non in esecuzione di una decisione presa conformemente alla legge e deve poter: a) 
far valere le ragioni che si oppongono alla sua espulsione; b) far esaminare il suo 
caso; c) farsi rappresentare a tali fini davanti all’autorità competente o a una o più 
persone designate da tale autorità”. 
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con lo straniero interessato. L’assenza della previsione di una 
necessaria audizione sembrava così far venire meno quel “controllo 
giurisdizionale pieno” che la stessa Corte Costituzionale, nella citata 
sentenza n. 105 del 2001
64
 aveva riconosciuto come indispensabile nei 
confronti di una misura incidente sulla libertà personale dello straniero 
come l’accompagnamento coattivo. 
Da tali rilievi discendeva quasi come una inferenza necessitata la 
declaratoria di illegittimità costituzionale delle norme in esame. La 
Consulta decise pertanto di dichiarare l’illegittimità costituzionale 
dell’art. 13, comma 5-bis del d. lgs. 298/86, introdotto dall’art. 2 del 
decreto legge n. 51 del 2002, nella parte in cui «non prevede che il 
giudizio di convalida debba svolgersi in contraddittorio prima 
dell’esecuzione del provvedimento di accompagnamento alla 
frontiera, con le garanzie della difesa» e invitò (seppur in modo 
indiretto) il legislatore a configurare uno schema procedimentale che, 
per quanto «caratterizzato da celerità e articolato sulla sequenza 
provvedimento di polizia-convalida del giudice», fosse comunque in 
grado di garantire «i principi della tutela giurisdizionale»
65
. 
L'esigenza di adeguare la normativa alle linee guida delineate dalla 
Corte Costituzionale
66
 ha portato all'approvazione del decreto-legge 
14 settembre 2004, n. 241 (convertito con modificazioni nella legge 
12 novembre 2004, n. 271), che ha ridisegnato il procedimento di 
convalida spostandone la competenza dal tribunale ordinario in 
composizione monocratica al giudice di pace territorialmente 
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 Cfr. Cap. 2.3, p.27, nota n.48. 
65
 Nella motivazione della sent. 224/2004, la Corte Costituzionale così argomenta: 
“Non è certo in discussione la discrezionalità del legislatore nel configurare uno 
schema procedimentale caratterizzato da celerità e articolato sulla sequenza 
provvedimento di polizia convalida del giudice. Vengono qui, d'altronde, in 
considerazione la sicurezza e l'ordine pubblico suscettibili di esser compromessi da 
flussi migratori incontrollati. Tuttavia, quale che sia lo schema prescelto, in esso 
devono realizzarsi i principî della tutela giurisdizionale; non può, quindi, essere 
eliminato l'effettivo controllo sul provvedimento de libertate, né può essere privato 
l'interessato di ogni garanzia difensiva”. 
66
 Tale esigenza era resa ancora più impellente dalla trasformazione, ad opera della 
legge Bossi-Fini (l.189/2002), dell'accompagnamento alla frontiera nella modalità 
espulsiva principale, configurando quindi la partenza volontaria come un’eccezione. 
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competente. Ancora una volta, la scelta di attribuire la competenza al 
giudice di pace, se da un lato risponde alle esigenze di celerità proprie 
del procedimento espulsivo, dall'altra suscita forti dubbi in relazione 
alla delicatezza degli interessi coinvolti, per la tutela dei quali il 
giudice di pace non offre le stesse garanzie del giudice togato
67
. 
In effetti, il giudice di pace, tradizionalmente considerato dal 
legislatore come un’autorità giudiziaria cui affidare le controversie in 
materia civile e penale di lieve entità e ridotta complessità, non 
sembra il soggetto più idoneo cui conferire la competenza nel caso 
delle procedure di allontanamento degli stranieri, procedure che 
investono rilevanti questioni attinenti alla restrizione della libertà 
personale. 
Secondo la nuova disciplina, il questore deve comunicare al giudice 
di pace il provvedimento di accompagnamento coattivo entro 
quarantotto ore dalla sua emanazione; il giudice di pace deve 
convalidare tale provvedimento entro le successive quarantotto ore
68
 
con decreto motivato, avverso il quale l'interessato può proporre 
ricorso per Cassazione
69
. L'esecuzione del provvedimento questorile 
di allontanamento dal territorio nazionale è sospesa fino alla decisione 
                                                          
67
 Sul punto cfr. P. Balbo, Espulsione rapida: i giudici di pace sono la soluzione?, in 
Gli Stranieri, 2005. L’autore evidenzia come “la scelta di assegnare la competenza 
al giudice di pace su una materia così delicata e particolare che investe la libertà e i 
diritti fondamentali umani suscita perplessità anche perché non è immediato trovare 
un riscontro analogo in altri sistemi giudiziari, che vedono l'azione del giudice di 
pace incentrata in massima parte nel settore civile e in questioni di natura minore”; 
cfr. anche G. Savio, Respingimento, espulsione, trattenimento e accompagnamento 
alla frontiera (i presupposti e le procedure), la revoca e il reingresso, la 
segnalazione a Schengen, cit. p. 150 nota 43. L'autore sottolinea che “tale 
competenza esula da quelle tradizionali attribuite ad un giudice che è prima di tutto 
giudice della conciliazione, che non ha competenze in materia di libertà personale, e, 
soprattutto che manca di quelle garanzie di autonomia ed indipendenza che sono 
proprie del giudice ordinario.”. 
68
 Sull’osservanza del termine entro il quale il giudice di pace deve provvedere, cfr. 
Cass. Civ., sez. I, 29 febbraio 2008, n. 5715, secondo cui: “il termine di quarantotto 
ore dalla comunicazione del provvedimento in cancelleria entro il quale il giudice di 
pace deve provvedere è rispettato se, entro tale termine, venga fissata ed abbia 
concreto inizio l’udienza di convalida, sempreché la decisione, ancorché adottata 
successivamente, sia intervenuta a conclusione dell’udienza senza soluzione di 
continuità”. 
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sulla convalida, in attesa della quale il cittadino extracomunitario è 
soggetto a trattenimento in un apposito Centro di identificazione e di 
espulsione, salvo che il procedimento di convalida sia definibile nel 
luogo in cui il decreto è stato adottato prima del trasferimento del 
cittadino extracomunitario nel centro.  
La novità più rilevante introdotta dalla riforma del 2004 consiste 
nella previsione del necessario svolgimento di una udienza in camera 
di consiglio prima di procedere alla convalida, con la partecipazione 
necessaria di un difensore tempestivamente avvertito. Lo straniero 
interessato deve essere tempestivamente informato e condotto nel 
luogo in cui il giudice tiene l'udienza; se compare, egli ha diritto di 
essere ascoltato dal giudice. 
Questa previsione ha il chiaro intento di adeguare la disciplina 
dell’accompagnamento coattivo al contenuto della declaratoria di 
illegittimità costituzionale pronunciata dalla Corte Costituzionale con 
sentenza n. 222 del 15 luglio 2004, assicurando all’interessato la 
possibilità di partecipare all’udienza di convalida e di convincere il 
giudice circa l’illegittimità dell’accompagnamento coattivo.  
Tuttavia, sembra che la ristrettezza dei termini previsti per il 
procedimento di convalida non lasci molto spazio per verificare quali 
siano gli argomenti che l’interessato potrebbe far valere in sua difesa: 
nell’arco di sole 48 ore l’udienza innanzi al giudice di pace si dovrà 
svolgere e questi dovrà decidere. Difficile immaginare che l’avvocato 
d’ufficio, in un lasso di tempo così breve, possa riuscire ad incontrare 
l’assistito presso il centro di permanenza temporanea, ad esaminare i 
documenti di cui eventualmente fosse in possesso lo straniero, nonchè 
a recuperare gli eventuali documenti che l’interessato non avesse, nel 
frattempo, potuto esibire. Nei casi in cui poi l’udienza di convalida si 
svolga immediatamente dopo l’adozione del provvedimento espulsivo 
(invece che dopo due giorni), a maggior ragione sembra di poter 
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affermare che l’assistenza del difensore si risolva in una garanzia di 





2.4. Le fattispecie penali connesse all’espulsione amministrativa 
 
Sulla base delle considerazioni emerse dall’analisi della disciplina 
dell’espulsione amministrativa è possibile accorgersi di come un 
soggetto di nazionalità straniera che si trovi sul territorio italiano 
sprovvisto di un regolare permesso di soggiorno divenga protagonista 
di un complesso procedimento amministrativo in cui intervengono 
diverse autorità, ciascuna dotata di una propria competenza. La 
procedura descritta dovrebbe, almeno in teoria, permettere di 
conseguire il risultato dell’effettivo allontanamento dello straniero 
irregolare dal territorio italiano, senza però lederne i diritti 
fondamentali(o, almeno, ledendoli solo in minima parte). 
In realtà, non si può fare a meno di notare come, nella prassi, 
durante le varie fasi della vicenda espulsiva, lo straniero irregolare 
abbia la possibilità di sottrarsi materialmente all’esecuzione 
dell’espulsione, quanto meno in tutte quelle ipotesi in cui egli non sia 
anche sottoposto a una misura cautelare custodiale per altri motivi. 
Ciò significa che non sempre i provvedimenti amministrativi che 
determinano e che dovrebbero dare esecuzione all’espulsione dello 
straniero comportano il suo concreto allontanamento dal territorio 
italiano: anzi, molte volte la assoluta mancanza di destinazioni 
alternative dove recarsi, unita ad una scarsa disponibilità di mezzi 
economici, possono indurre l’espulso a disattendere l’ordine di 
allontanamento emesso dal questore e a prolungare la sua permanenza 
illegale in Italia.  
Questa circostanza ha indotto il legislatore a tipizzare alcune 
fattispecie penali specifiche per punire quelle condotte, successive 
all’espulsione, con le quali lo straniero dimostra di aver disatteso 
l’ordine di lasciare il Paese e di non farvi ritorno entro un certo 
termine. Tali fattispecie risultano strumentali al potenziamento della 
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procedura amministrativa tesa all’allontanamento del clandestino, 
procedura che, nella prassi, non sempre è in grado, di per sé, di 
produrre gli effetti desiderati. L’obiettivo delle norme in esame è, 
quindi, quello di dissuadere i soggetti stranieri che si trovano in Italia 
dal permanere sul territorio italiano in condizioni di irregolarità, a 
dispetto della disciplina specifica delineata dal Testo Unico 
sull’immigrazione e dalle altre leggi speciali in materia. 
Si tratta di figure di reato particolarmente interessanti dal punto di 
vista processuale. I procedimenti penali delineati per i reati connessi 
all’immigrazione irregolare, infatti, presentano alcune caratteristiche 
peculiari che finiscono per rendere i riti in esame dei veri e propri 
procedimenti speciali, che si discostano non solo dalla disciplina del 
procedimento penale “ordinario”, ma anche dalla disciplina dei 
procedimenti penali “speciali” previsti nel nostro ordinamento. 
Il Testo Unico sull’immigrazione contempla essenzialmente due 
fattispecie penali fondamentali connesse all’espulsione dello straniero: 
quella dell’art.14 co. 5-ter, che sanziona l’inottemperanza all’ordine di 
allontanamento del questore, e quella dell’art.13 co.13, che punisce 
invece l’illecito reingresso sul territorio italiano da parte dello 
straniero espulso, sia nelle situazioni in cui l’espulsione era stata 
disposta da un’ autorità amministrativa (Ministro dell’interno o 
Prefetto), sia nelle situazioni in cui essa era stata disposta da un 
giudice (art.13, co. 13-bis). 
Oltre a queste, è necessario menzionare anche altre due fattispecie 
penali, di minor importanza,  inserite all’interno del Testo Unico dal 
d.l. n. 89 del 2011, convertito nella legge n. 129 del 2011. La prima di 
queste previsioni punisce lo straniero che contravvenga alle misure 
coercitive disposte una volta concesso il termine per il rimpatrio 
volontario (art. 13 comma 5.2 T.U.); la seconda punisce colui che 
contravvenga alle misure coercitive disposte in luogo del 
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trattenimento in un centro di identificazione ed espulsione (art. 14 
comma 1-bis T.U.).  
L’ultima fattispecie penale prevista dal T.U. in tema di 
immigrazione irregolare è il reato di ingresso e soggiorno irregolare, 
(anche detto “reato di clandestinità”70), ex art.10-bis. Si tratta di una 
fattispecie non necessariamente connessa all’espulsione, dato che il 
reato risulta integrato sulla base della solo presupposto della presenza 
illegale dello straniero sul suolo italiano, indipendentemente 
dall’esistenza di un procedimento espulsivo a suo carico. Per il “reato 
di clandestinità” è stato delineato un procedimento penale ad hoc, di 
competenza del giudice di pace
71
. Si tratta, come si può 
immediatamente notare, di reati propri
72
, dal momento che le condotte 
in esame possono essere integrate solo da quei soggetti stranieri che si 
trovano sine titulo in Italia. 
La fattispecie penale che ha destato fin dalla sua introduzione le 
maggiori attenzioni da parte della dottrina e della giurisprudenza è 
l’inottemperanza all’ordine di allontanamento, emanato dal Questore a 
seguito di un provvedimento di espulsione, prevista all’art.14, co.5-ter 
del Testo Unico. Al fine di comprendere pienamente quale sia la 
condotta tipica a cui fa riferimento la disposizione, occorre premettere 
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 Cfr. art. 10-bis, co.1 T.U. immigrazione, introdotto dalla l. 94/2009: “Salvo che il 
fatto costituisca più grave reato, lo straniero che fa ingresso ovvero si trattiene nel 
territorio dello Stato, in violazione delle disposizioni del presente testo unico nonché 
di quelle di cui all’articolo 1 della legge 28 maggio 2007, n. 68, è punito con 
l’ammenda da 5.000 a 10.000 euro.” 
71
 Cfr. Cap. 3.4. 
72
 Per la definizione di “reati propri” cfr. in dottrina T. Padovani, Diritto penale, 
Milano, 2008, Giuffrè, p. 94. Secondo l’Autore ricorre la figura del “reato proprio” 
in tutti i casi in cui “la designazione normativa del soggetto attivo non avviene 
riferendosi ad un generico “chiunque”, ma ad una persona qualificata in rapporto 
alla propria posizione giuridica o al proprio status […] o anche alla propria 
situazione di fatto; Cfr. anche G. De Francesco, Diritto penale – I fondamenti, 2011, 
Torino, Giappichelli, p. 17. L’Autore precisa che “deve tuttavia osservarsi come il 
tenore letterale della fattispecie non assuma sempre un significato decisivo; invero, 
anche laddove, come nell’incesto, viene usata l’espressione “chiunque” (v. art. 564), 
il contenuto della disposizione consente chiaramente di scorgere la necessità della 
qualifica, non essendo possibile ipotizzare l’esistenza del fatto, se non in presenza 




che nei casi, frequentissimi nella prassi, in cui non sia stato possibile 
procedere all’allontanamento coattivo dello straniero espulso o 
respinto, né sia stato possibile disporre il trattenimento in un C.I.E., e 
neppure sia stato possibile disporre le misure alternative al 
trattenimento ex art.14, co.1-bis T.U., il questore ordina allo straniero 
di “auto-espellersi”, cioè di lasciare il Paese entro un termine non 
superiore a sette giorni. 
Questa particolare modalità di allontanamento, che prevede la 
partenza volontaria invece dell’accompagnamento coattivo, risulta 
tutt’altro che infrequente nella prassi, dal momento che la crescente 
immigrazione di massa registratasi in questi ultimi anni ha prodotto 
situazioni di eccezionale afflusso migratorio alle frontiere italiane, tali 
per cui la P.A., che sarebbe preposta all’esecuzione coattiva del 
provvedimento di allontanamento, spesso non dispone dei mezzi e del 
personale sufficienti per provvedere all’accompagnamento coattivo 
alla frontiera di tutti gli stranieri irregolari. 
La fattispecie di reato prevista dall’art.14, co.5-ter T.U. risulterà 
quindi integrata se lo straniero contravviene all’ordine di allontana-
mento emesso del questore, permanendo sul territorio italiano, senza 
giustificato motivo, oltre il termine fissato nel provvedimento che 
contiene l’ordine stesso. 
Il reato di ingiustificata inottemperanza all'ordine di allontana-
mento del questore appartiene alla categoria dei reati di inosservanza, 
date le analogie strutturali con la fattispecie generale di cui all'articolo 
650 del Codice penale
73
, che punisce in via generale chiunque non 
osservi un provvedimento legalmente dato dall’Autorità. È stato, 
infatti, rilevato in dottrina come i reati connessi all’espulsione dello 
straniero altro non siano se non «forme speciali di inosservanza dei 
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 Cfr. A. Caputo, Diritto e procedura penale dell'immigrazione, Torino, 2006, 
Giappichelli, p. 209. 
97 
 
provvedimenti dell’Autorità»74, nelle quali l'elemento qualificante è da 
individuarsi nella «base giuridica del provvedimento», cioè nell'ordine 
con cui il questore dà esecuzione al decreto prefettizio di espulsione. 
L’ordine di allontanamento emesso dal questore, per poter dar 
luogo alla fattispecie incriminatrice in caso di sua inosservanza, deve 
essere impartito con provvedimento scritto, motivato, e tradotto in una 
lingua conoscibile dallo straniero in questione. Esso inoltre deve 
essere notificato nelle mani dello straniero e deve indicare le 
conseguenze sanzionatorie in caso di violazione.  
La problematica della traduzione del decreto non è di secondaria 
importanza. Nel silenzio dell’art.14, co.5-bis, la giurisprudenza75 ha 
ritenuto applicabile anche all’ordine di allontanamento la disciplina 
prevista dall’art.13, co.7 in merito alla comunicazione del decreto di 
espulsione, in base alla quale il decreto deve essere comunicato 
all’interessato in una traduzione in una lingua da lui conosciuta, 
ovvero, ove non sia possibile, in lingua francese, inglese o spagnola. Il 
ricorso alla lingua c.d. “veicolare” nei provvedimenti di espulsione 
trarrebbe la propria legittimità dalla mera attestazione, resa dalla 
stessa autorità amministrativa e insindacabile dal giudice, circa 
l'impossibilità di reperire un interprete della lingua dell'espellendo.  
Al riguardo, però, occorre avvertire che le più recenti risultanze 
della giurisprudenza di legittimità hanno sancito un principio di diritto 
che in determinate situazioni si discosta dalla sopradetta impostazione. 
Sulla base di una recente pronuncia della Corte di Cassazione
76
, 
                                                          
74
 Cfr. A. Callaioli, Immigrazione, in T. Padovani (a cura di), Leggi penali 
complementari, Milano, Giuffrè, 2007, p. 1677. L’ Autore dà la suddetta definizione  
al reato di cui al comma 5-ter dell'articolo 14 T.U. Immigrazione, ma, in seguito alle 
modifiche apportate dalla l. 94/2009 al comma 5-quater del medesimo articolo, la 
definizione fornita può ritenersi applicabile anche a quest'ultimo. Nello stesso senso 
cfr. anche M. Donini, Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo 
d'autore nel controllo penale dell'immigrazione, in Questione giustizia, 2009, 1, p. 
105 ss. 
75
 Cfr. Cass. Civ., Sez. I, 16 aprile 2002 n. 5465, Pref. Crotone c. Arseniy. 
76
 Cfr. Cass. civ., 08/03/2012, n. 3678. Cfr. anche conforme Cass. Pen., sez. I, 09-
10-2013, n. 41739; Cass. Pen., sez I, 22-04-2013,n. 18305; Cass. Pen., sez. I, 15-11-
2007, n. 42288. 
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infatti, il provvedimento di allontanamento dello straniero, 
proveniente da un Paese il cui flusso migratorio verso l'Italia risulti 
diffuso, deve essere tradotto nella lingua conosciuta dall'espellendo e 
non in quelle c.d. veicolari .  
Secondo l’opinione della Corte, «si ritiene "impossibile" la 
traduzione del decreto espulsivo nella lingua conosciuta 
dall'espellendo, e si può procedere all'uso della lingua veicolare, tutte 
le volte in cui sia dall'Amministrazione affermata e dal giudice 
ritenuta plausibile la indisponibilità di un testo predisposto nella stessa 
lingua o l’inidoneità di tal testo alla comunicazione della decisione in 
concreto assunta e venga quindi attestato che non sia reperibile 
nell'immediato un traduttore». Ciò comporta un onere per le 
amministrazioni competenti, le quali  dovrebbero dotarsi di formulari 
già tradotti nelle lingue più diffuse, come ad esempio il cinese, l'arabo 
o il moldavo, non essendo loro consentito in questi casi di ricorrere a 
una lingua veicolare. 
Si pone in linea con questa nuova impostazione il recente trend 
giurisprudenziale dei giudici di pace
77
, in base al quale nelle situazioni 
in cui l’ordine di allontanamento (destinato a un soggetto  proveniente 
da un Paese il cui flusso migratorio verso l'Italia risulti diffuso) sia 
stato comunicato in una lingua veicolare, non conosciuta 
dall’interessato, invece che nella lingua dell’interessato, il processo 
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 Cfr. Giudice di Pace di Bologna, sent. 03/04/2012 (dep. 18 aprile 2012), n. 403, 
giudice Piazza. Nel caso di specie un cittadino moldavo veniva accompagnato 
presso gli uffici dell'autorità di P.S. perché sprovvisto di documenti; ivi veniva 
accertata l'esistenza di un precedente decreto di espulsione prefettizia, con 
contestuale ordine di allontanamento emesso dal questore. Entrambi i provvedimenti 
amministrativi - decreto di espulsione e ordine di allontanamento - erano stati 
tradotti in lingua inglese per l'attestata "impossibilità" di reperire un interprete di 
lingua moldava. Il giudice di pace assolveva l’imputato “perché il fatto non 
sussiste”, ritenendo illegittimo il provvedimento contenente l’ordine di 
allontanamento in lingua inglese. Secondo il giudice di pace infatti “la lingua 
moldava non può ritenersi lingua rara propria di una minoranza etnica, essendo il 
flusso dei moldavi ben presente nel nostro territorio nazionale". Inoltre, "il contenuto 
e il motivo del decreto di espulsione e del conseguente ordine di allontanamento era 
ben tipizzato, ed era perfettamente traducibile mediante formulario a stampa, non 
occorrendo pertanto la presenza di un interprete ad hoc al fine di predisporre la 
personalizzazione della traduzione". 
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penale per inottemperanza all’ordine di allontanamento dovrà 
concludersi con una assoluzione dell’imputato «perché il fatto non 
sussiste», essendo venuto meno un presupposto della fattispecie di 
reato. 
Quanto all’apparato sanzionatorio del reato di inottemperanza 
all’ordine del questore, bisogna dire che al momento della sua 
introduzione (con la legge “Bossi-Fini”, n.189/2002), il reato in 
questione era punito con la pena detentiva dell’arresto da sei mesi a un 
anno, e si prevedeva l’arresto obbligatorio dell’autore del fatto, 
nonchè il rito direttissimo, nonostante si trattasse di un reato 
contravvenzionale. 
In seguito, la l. 271/2004 aveva trasformato la fattispecie in un 
delitto, punito con la reclusione da 1 a 4 anni, per “ottemperare” a una 
decisione della Corte Costituzionale, con la quale veniva sancita 
l’incostituzionalità della previsione dell’arresto obbligatorio per il 
reato in questione, dato che esso aveva natura contravvenzionale e non 
avrebbe potuto dar luogo all’emanazione di alcuna misura cautelare 
successiva.  
Nella versione attuale dell’art.14, co.5-ter, il reato di 
inottemperanza all’ordine del questore è tornato ad essere un reato 
contravvenzionale, punito con la multa da 10.000 a 20.000 euro. La 
novella si deve al d.l. 89/2011, nato allo scopo di adeguare la 
normativa italiana alla “Direttiva rimpatri” (dir.115/2008 CE). Tale  
circostanza era diventata ineludibile dopo che la giurisprudenza della 
Corte di Lussemburgo, nella celebre sentenza “El Dridi” del 201178, 
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 La sentenza “El Dridi” (CGUE, Prima Sezione, 28/04/2011, C-61/11), di 
fondamentale importanza dal momento che la Corte di Giustizia dell’UE stabilisce 
che le pene detentive irrogate dagli Stati nel corso della procedura di espulsione 
risultano contrarie al duplice“effetto utile” della Direttiva Rimpatri, ossia un 
rimpatrio efficace e il rispetto dei diritti fondamentali del migrante. Nello stesso 
senso anche la sentenza “Achughbabian” (CGUE, Grande Sezione, 6/12/2011, C-
329/11). Cfr. al riguardo R. Raffaelli La direttiva rimpatri ed il reato di ingresso e 
soggiorno irregolare francese: principi ed effetti della sentenza Achughbabian 
nell’ordinamento italiano, in Dir. imm. e citt., 2011, 4. 
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aveva vietato agli Stati la possibilità di irrogare pene detentive agli 
stranieri irregolari nel corso del procedimento di espulsione
79
. 
In conclusione, non si può fare a meno di notare come l’attuale 
assetto sanzionatorio, seppur in linea con le risultanze della 
giurisprudenza europea, risulti probabilmente poco efficace sul piano 
general-preventivo, dal momento che la minaccia del pagamento di 
una multa non costituirà un valido deterrente per quella fascia, 
cospicua, della popolazione migrante che non dispone di mezzi 
finanziari sufficienti ad ottemperare al pagamento della multa, né di 
beni espropriabili in caso di esecuzione forzata. 
A ben guardare, dal momento che, in fase di esecuzione della 
sentenza, la sanzione della multa potrà essere convertita 
nell’espulsione, è plausibile che la riscossione della sanzione 
pecuniaria non sia l’obiettivo primario della fattispecie sopra descritta. 
Sembra, al contrario, che sulla base della conformazione sanzionatoria 
complessiva del reato di inottemperanza all’ordine del questore si 
possa desumere una risoluta volontà statuale volta a pervenire il prima 
possibile all’allontanamento dello straniero dal territorio italiano.  
Tale finalità, che era stata riscontrata anche nella disciplina del 
procedimento amministrativo finalizzato all’espulsione dello straniero, 
risulta sottesa anche alle altre fattispecie penali previste in materia di 
immigrazione irregolare. Sul piano processual-penalistico, come si 
vedrà in seguito, le finalità “acceleratorie” hanno condotto 
all’introduzione di modelli differenziati di accertamento ricollegabili 
allo status di immigrato irregolare, caratterizzati da una notevole 
semplificazione della trattazione, in nome di una maggiore celerità 
nell’accertamento dei fatti, e nella conseguente espulsione.  
L’unica figura di reato connesso all’espulsione che nel sistema 
vigente è punita con una pena detentiva, invece che con una sanzione 
pecuniaria, è la fattispecie dell’illecito reingresso dello straniero nel 
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 Per un approfondimento circa l’evoluzione storica cfr. Cap. 1. 
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territorio italiano a seguito di un’espulsione, descritta all’art.13, co.13 
del Testo Unico. Si prevede che lo straniero destinatario di un 
provvedimento di espulsione non possa rientrare nel territorio dello 
Stato, per un certo periodo di tempo, senza una speciale 
autorizzazione del Ministro dell'interno. In caso di trasgressione, lo 
straniero è punito con la reclusione da uno a quattro anni ed è 
nuovamente espulso con accompagnamento immediato alla frontiera. 
L’art.13, co.13-bis, poi, precisa che, anche in caso di espulsione 
disposta dal giudice
80
, il trasgressore del divieto di reingresso è punito 
con la reclusione da uno a quattro anni, mentre in caso di recidiva 
(cioè nel caso di un ulteriore reingresso illecito dopo un primo 
reingresso illecito) si applica la pena della reclusione da uno a cinque 
anni. 
La disciplina dei divieti di reingresso è stata recentemente innovata 
con la l.129/2011, di recepimento della direttiva 2008/115 CE 
(Direttiva rimpatri). In base alla normativa antecedente alla riforma, 
l’espulsione prefettizia era corredata da un provvedimento, successivo 
all’avvenuta esecuzione dell’allontanamento, in cui veniva ordinato il 
divieto di reingresso in Italia per dieci anni.
81
 
Sulla materia era intervenuta, poi, la “direttiva rimpatri”, che  
aveva imposto agli Stati membri la regola secondo cui il divieto di 
reingresso dovrebbe operare, di norma, in misura non maggiore a 
cinque anni, anche se era fatta salva la possibilità per gli Stati di 
prevedere divieti di reingresso di durata superiore, nel caso in cui lo 
straniero costituisse «una grave minaccia per l'ordine pubblico, la 
pubblica sicurezza o la sicurezza nazionale»
82
. 
                                                          
80 L’espulsione può essere disposta dal giudice a titolo di misura di sicurezza, o a 
titolo di misura alternativa alla detenzione, o a titolo di misura sostitutiva della 
detenzione. Cfr. Cap. 4. 
81
 Il prefetto aveva la facoltà di ridurre il termine a cinque anni, in ragione della 
condotta tenuta dallo straniero nel corso della permanenza  in Italia. 
82
 Cfr. “Direttiva rimpatri” (2008/115 CE), art.11, co.2: “La durata del divieto 
d'ingresso è determinata tenendo debitamente conto di tutte le circostanze pertinenti 
di ciascun caso e non supera di norma i cinque anni. Può comunque superare i 
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Il nuovo articolo 13, co. 14, prevede che in via ordinaria il divieto 
di reingresso operi per un periodo compreso tra i tre e i cinque anni, 
determinato dal prefetto tenendo conto di tutte le circostanze del 
singolo caso. Se però l’espulsione è stata disposta dal Ministro, oppure 
in caso di particolare pericolosità sociale del soggetto
83
, il divieto può 
essere disposto anche per un termine superiore a cinque anni, (e 
dunque indeterminato nel massimo) che, ancora una volta, dovrà 
essere determinato dal prefetto tenendo conto delle circostanze 
specifiche del singolo caso. 
Esistono però alcune situazioni che in vario modo giustificano il 
rientro dello straniero espulso, in modo tale da non determinare alcuna 
responsabilità penale in capo allo straniero che rientri in Italia, 
facendo dunque venir meno la qualifica di “illiceità” del reingresso. 
Facciamo riferimento, in primo luogo, alla previsione contenuta 
all’art. 29, che permette il ricongiungimento familiare per quei 
soggetti, anche se espulsi, i quali abbiano uno stretto vincolo di 
parentela
84
 con un soggetto residente in Italia. 
                                                                                                                                        
cinque anni se il cittadino di un paese terzo costituisce una grave minaccia per 
l'ordine pubblico, la pubblica sicurezza o la sicurezza nazionale.” Lo stesso art.11 al 
primo comma obbliga gli Stati a prevedere un divieto di reingresso qualora non sia 
stato concesso un periodo per la partenza volontaria, oppure qualora non sia stato 
ottemperato all'obbligo di rimpatrio, mentre negli altri casi gli Stati sono liberi di 
non prevedere alcun divieto di reingresso. L’Italia ha attuato restrittivamente questa 
previsione, stabilendo che l’espulsione sia corredata sempre, in tutti i casi, da un 
divieto di reingresso. La scelta sembra condivisibile, dato che un’espulsione non 
accompagnata da alcun divieto di reingresso potrebbe destare alcune perplessità 
circa l’utilità stessa di un procedimento espulsivo (procedimento spesso gravoso per 
le amministrazioni statali), finalizzato all’allontanamento di un soggetto che 
potrebbe poi liberamente rientrare quando vuole in Italia. 
83
 La particolare “pericolosità sociale” del soggetto si valuta sulla base di due norme: 
in base all’art. 13, co. 2 lett. c) T.U., il Prefetto può espellere persone pericolose per 
la sicurezza e la pubblica moralità ovvero indiziate di appartenere ad associazioni di 
stampo mafioso o camorristico, e sulla base dell’art.3 della legge 155/2005, che 
prevede l’espulsione per motivi di prevenzione del terrorismo, anche internazionale. 
In queste due fattispecie di espulsione, così come in caso di espulsione disposta dal 
Ministro, il divieto di reingresso può avere durata superiore a cinque anni. 
84
 Cfr. art. 29, co.1, T.U.: “Lo straniero può chiedere il ricongiungimento per i 
seguenti familiari: a) coniuge non legalmente separato e di età non inferiore ai 
diciotto anni; b) figli minori, anche del coniuge o nati fuori del matrimonio, non 
coniugati, a condizione che l'altro genitore, qualora esistente, abbia dato il suo 
consenso; c) figli maggiorenni a carico, qualora per ragioni oggettive non possano 
provvedere alle proprie indispensabili esigenze di vita in ragione del loro stato di 
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Altre circostanze che rendono lecito il reingresso di un soggetto 
espulso sono previste dall’art. 17 T.U., che consente il rientro in Italia 
dello straniero espulso per esercitare il suo diritto di difesa all’interno 
di un procedimento penale
85, e dall’art. 31, co. 3, relativo 
all’autorizzazione al rientro in Italia, in deroga alle disposizioni del 
Testo Unico, del familiare del minorenne bisognoso di assistenza per 
il suo sviluppo psico-fisico.  
Sul piano strutturale, il reato di violazione del divieto di reingresso 
presenta profili di affinità sia con le fattispecie incriminatrici che 
riguardano le condotte poste in essere in assenza della necessaria 
autorizzazione, sia con le figure di reato incentrate sull’inosservanza 
di un provvedimento amministrativo. Quanto alla natura giuridica 
della fattispecie, è stata molto discussa in dottrina e in giurisprudenza 
la qualificazione del reato in esame come un reato istantaneo, oppure 
come un reato permanente.  
Secondo l’opinione largamente condivisa all’interno della 
giurisprudenza di legittimità
86
, il reato in questione sarebbe da 
considerarsi un reato permanente
87
, caratterizzato da un termine 
massimo di cessazione della permanenza, costituito dalla scadenza 
dell’efficacia temporale del divieto stesso. Ciò significa che la 
                                                                                                                                        
salute che comporti invalidità totale; d) genitori a carico, qualora non abbiano altri 
figli nel Paese di origine o di provenienza, ovvero genitori ultrasessantacinquenni, 
qualora gli altri figli siano impossibilitati al loro sostentamento per documentati, 
gravi motivi di salute.”. 
85
 Cfr. 3.4. 
86
 Cfr. Cass. Pen., Sez. I, 18.2.2004, Prenga, rv. 228548. Nello stesso senso cfr. 
Cass. Pen., Sez. I, 7.11.2007, Mazlami, in Ced, 43028; Cass. Pen., Sez. I, 1.10.2008, 
Gjika, in Ced, 40651. La configurazione del reato di illecito reingresso come un 
reato permanente consentiva alla giurisprudenza di ritenere sussistente una 
continuità normativa tra il reato di violazione del decreto prefettizio di espulsione 
previsto nella versione originaria dell’art. 13 T.u. e la riforma realizzata con la legge 
Bossi-Fini. Secondo la Cassazione, quindi, la condotta iniziata sotto la vigenza della 
normativa precedente e continuata dopo l’entrata in vigore del nuovo testo 
legislativo doveva essere sanzionata secondo le previsioni di quest’ultimo. 
87
 La natura di reato permanente della violazione del divieto di reingresso era stata 
sostenuta dalla giurisprudenza anche prima dell’emanazione del d.lgs. 286/1998, 
durante la vigenza dell’art.151 t.u.l.p.s, che conteneva l’antesignano normativo del 
delitto di illecito reingresso: cfr. Cass. Pen., Sez. I, 30.1.1989, El Gharbawy, in 
Cass. Pen., 1990, n. 649. 
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commissione del reato non si esaurirebbe nel momento del passaggio 
indebito della frontiera, bensì si protrarrebbe per tutto il tempo in cui 
lo straniero risieda senza autorizzazione sul territorio dello Stato. 
Tale ricostruzione è stata argomentata sulla base 
dell’individuazione del bene protetto nell’interesse ad «impedire 
l’illegale permanenza e dunque la continuità della condotta 
antigiuridica volontariamente protratta nel tempo»
88
. La parte della 
dottrina allineatasi con questa impostazione
89
 ha precisato che la 
natura di reato permanente deriva dalla considerazione per cui 
l’oggetto giuridico del reato in esame non pare essere l’inviolabilità 
delle frontiere, ma l’ordine pubblico, posto in pericolo dal perdurare 
della presenza in Italia degli stranieri espulsi. 
D’altra parte, la dottrina più recente e più condivisa propende al 
contrario per la qualificazione del reato di illecito reingresso come un 
reato istantaneo, seppur con effetti permanenti. Si è osservato , infatti, 
come il reato in questione si perfezioni «con una situazione fattuale 
collegata al superamento dei confini territoriali, così che il successivo 
soggiorno all’interno del territorio dello Stato deve essere considerato 
mero effetto permanente di una fattispecie delittuosa perfettamente 
compiuta all’atto del “cross-border”»90. 
                                                          
88
 Cfr. Cass. Pen., Sez. I, 18.2.2004, Prenga, rv. 228548. 
89
 Cfr. P. Balzelloni, Immigrazione (reati di immigrazione), in Dig. disc. Pen., 
Aggiornamento II, Torino, 2004, p. 378. Secondo l’Autore si tratta di un reato 
permanente, dal momento che la situazione di pericolo per il bene giuridico protetto 
perdura per tutto il tempo in cui lo straniero rimane in Italia dopo aver effettuato un 
illecito reingresso. Cit pag. 378: “appare evidente come lo straniero possa porre fine, 
mediante la sua uscita dal territorio, alla situazione di pericolo instaurata”. Nella 
stessa direzione cfr. G. Mari I casi di arresto del clandestino e questioni di 
legittimità costituzionale. Si impongono al p.m. le modalità di esercizio dell’azione, 
in Dir. giust., n. 37, 2002. 
90
 Cfr. E. Rosi, Modifiche all’art.13 del Testo unico: espulsione amministrativa, in 
AA. VV. La nuova legge sull’immigrazione, Milano, 2003, p. 67. Anche la dottrina 
più recente sembra propendere decisamente verso la qualificazione del reato di 
illecito reingresso come un reato istantaneo, con effetti permanenti. In questo senso 
cfr. L. Degl’Innocenti, Stranieri irregolari e diritto penale, Milano, 2011, Giuffrè; 
A. Caputo, G. Fidelbo, Reati in materia di immigrazione e di stupefacenti, Torino, 
2012, Giappichelli.  
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Quest’ultima tesi sembra maggiormente condivisibile, sulla base di 
un duplice ordine di motivi. In primo luogo, analizzando attentamente 
il linguaggio utilizzato dal legislatore all’art.13, co.13, si può notare 
come la condotta punita sia delimitata nel “rientro illecito” in Italia, 
per cui un’interpretazione strettamente letterale indurrebbe a ritenere 
la fattispecie delittuosa come integrata in modo completo già al 
momento dell’attraversamento, indebito, della frontiera.  
Inoltre, un altro argomento a sostegno della natura istantanea del 
reato si potrebbe forse scorgere nell’art.13 co.13-ter, così come 
novellato dalla l. 271/2004, nel quale si prevede l’arresto obbligatorio 
per l’autore del reato in questione, anche al di fuori delle ipotesi di 
flagranza. La specificazione dell’obbligo di arresto “anche al di fuori 
della flagranza” sarebbe stata pressoché inutile in relazione ad un 
reato a natura permanente
91
, mentre riveste una fondamentale 
importanza se l’illecito reingresso viene qualificato come un reato 
istantaneo, la cui flagranza si esaurisce nella condotta di 
attraversamento della frontiera. La necessità di introdurre il co.13-ter 
all’art.13 potrebbe derivare, quindi, dalla natura istantanea del reato, 
dal momento che, in caso contrario, non ci sarebbe stato alcun bisogno 
di introdurre una regola derogatoria che consentisse l’arresto “anche al 
di fuori delle ipotesi di flagranza”, bensì sarebbe stato sufficiente 







                                                          
91
 Infatti, l’art. 382 comma 2 c.p.p. stabilisce che nel reato permanente lo stato di 





I procedimenti penali “speciali” previsti 
 in materia di immigrazione irregolare 
 
3.1.1. Gli istituti processuali specifici per il delitto di illecito 
reingresso. L’arresto obbligatorio anche fuori dalla 
flagranza  
 
La legislazione dell’ultimo decennio risulta indubbiamente 
caratterizzata dallo stretto legame tra sicurezza pubblica e processo 
penale. Tale circostanza è confermata dalla proliferazione di 
molteplici “pacchetti sicurezza” varati sull’onda delle pressanti 
emergenze (o presunte tali) connesse all’immigrazione, normative 
nate con l’obiettivo di fornire alla collettività quelle risposte di 
sicurezza di cui tutti i consociati hanno bisogno. 
Non si può fare a meno di notare, però, che gli interventi legislativi 
in materia risultano, per lo più, dettati dal contingente, da logiche 
emergenziali, piuttosto che da un disegno organico e coerente; di ciò, 
naturalmente, risente la relativa disciplina penale (sostanziale e 
processuale), che sembra improntata in modo preminente alla 
valorizzazione di principi di precauzione e di prevenzione, anche a 
discapito delle garanzie individuali. Le risposte alla domanda di 
sicurezza ruotano attorno ad un potenziamento del sistema 
precautelare e cautelare, alla centralità della fase delle indagini 
preliminari a discapito della fase dibattimentale, nonché 
all’ampliamento dei riti differenziati. 
Lo status di straniero entrato illegalmente nel territorio dello Stato 
condiziona l'intero processo penale a carico dello straniero stesso, 
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causando deviazioni dall’iter ordinario già a partire dalla fase delle 
indagini preliminari, fino ad arrivare alla fase dell’esecuzione della 
sentenza. 
Le differenze con la disciplina processuale ordinaria si apprezzano 
sia avendo riguardo alle situazioni in cui lo straniero, destinatario di 
un provvedimento di espulsione, venga sottoposto a procedimento 
penale per la commissione di un reato connesso all’espulsione, sia 
avendo riguardo alle situazioni in cui lo straniero, sottoposto a 
procedimento penale per altri motivi, diventi anche destinatario di un 
provvedimento di espulsione. 
Dal primo punto di vista, ponendo l’attenzione sulle varie forme di 
processo penale previste dal Testo Unico sull’immigrazione, laddove 
lo straniero assuma le vesti dell’imputato di un reato connesso col suo 
status di straniero irregolare, si può notare che sulla base dell’attuale 
disciplina si prevedono tre diversi procedimenti “speciali”, collegati 
alle tre diverse fattispecie di reato previste dal T.U.
1
 
Possiamo fin d’ora evidenziare come il tratto distintivo di tutti i 
processi penali, in cui imputato è uno straniero irregolare in ragione 
del suo status, sia rappresentato dalla configurazione di un iter 
processuale più celere rispetto non solo al rito ordinario, ma anche 
rispetto ai riti speciali previsti dal nostro ordinamento. Al riguardo si è 
parlato di una “giustizia fulminea”2, in cui la cognizione del giudice in 
ordine all’accertamento della responsabilità risulta ridotta al minimo 
indispensabile, sacrificata in nome di esigenze securitarie. I 
procedimenti in questione appaiono, in effetti, ispirati dalla finalità di 
                                                          
1
 Le tre fattispecie a cui si fa riferimento sono il reato di inottemperanza all’ordine 
del questore (art.14, co.5-ter), il reato di illecito reingresso (art.13, co.13), il reato di 
ingresso e soggiorno illegale (art. 10-bis).  
2
 Cfr. C. Morselli Diritto e procedura penale dell’immigrazione, Jovene, Napoli, 
2012, p.240. Secondo l’Autore “si sono assecondate le esigenze di speditezza del 
rito per una più spiccata celerità dell’accertamento giudiziale e della risposta dello 
Stato, nonché quelle di esemplare punizione del colpevole, di rapida punizione del 
colpevole per ragioni di politica criminale”. Nello stesso senso cfr. D. Perugia Lo 
straniero di fronte ai procedimenti speciali, in R. Del Coco, M. Pistoia (a cura di) 
Stranieri e giustizia penale, Bari, 2014, Cacucci. 
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far uscire in tempi rapidi dal circuito giudiziario coloro che si rendono 
responsabili di reati legati all’immigrazione clandestina, 
predisponendo meccanismi processuali “a corsia obbligata”, attivabili 
sul solo presupposto dell’accertamento dell’irregolarità del soggestto 
straniero. 
I procedimenti speciali a carico degli stranieri irregolare possono 
essere qualificati come veri e propri riti alternativi rispetto al 
procedimento penale ordinario disciplinato dal Codice di procedura 
penale. Il primo di questi riti è un giudizio direttissimo “atipico”3, 
previsto in relazione al reato di illecito reingresso in Italia dello 
straniero espulso (disciplinato dall’art.13, co.13 in caso di espulsione 
amministrativa, e dall’art.13, co.13-bis in caso di espulsione 
giudiziale), che costituisce l’unica fattispecie punita con una pena 
detentiva sulla base della vigente versione del Testo Unico 
sull’immigrazione. 
Le deviazioni rispetto all’iter ordinario si verificano già nella fase 
delle indagini preliminari, dal momento che l’art.13, co.13-ter 
stabilisce che per il reato di illecito reingresso “è obbligatorio l'arresto 
dell'autore del fatto anche fuori dei casi di flagranza”. Bisogna 
innanzitutto premettere che la previsione dell’arresto obbligatorio, 
anche al di fuori della flagranza, nella versione del Testo Unico 
risultante dalla legge 189/2002 (“Bossi-Fini”), era collegata a tutti i 
reati connessi con lo status di immigrato irregolare, e quindi anche al 
reato di inottemperanza all’ordine di allontanamento del questore.  
In relazione a quest’ultimo reato, che era di natura 
contravvenzionale, fu avanzata, già nel 2002, questione di legittimità 
costituzionale dai Tribunali di Torino e di Firenze
4
, che mettevano in 
dubbio la costituzionalità della misura precautelare dell’arresto 
                                                          
3
 Per un approfondimento circa le ipotesi atipiche di giudizio direttissimo cfr. S. 
Allegrezza, Le forme atipiche del giudizio direttissimo, Torino, 2006. 
4
 La questione di legittimità costituzionale fu avanzata dal Tribunale di Torino con 
tre ordinanze del 9 novembre 2002 (n.1, 2, e 3) e del 19 dicembre 2002 (n.111); dal 
Tribunale di Firenze con ordinanza del 14 novembre 2002 (n. 72). 
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La Consulta, con la sentenza 223/2004
6
, accolse le censure 
avanzate dai giudici a quibus e, pertanto, dichiarò l’illegittimità 
costituzionale dell’articolo 14, comma 5-quinquies della versione 
all’epoca vigente del Testo Unico, in cui si prevedeva l’arresto 
obbligatorio dello straniero che, senza giustificato motivo, avesse 
commesso il reato di inottemperanza all’ordine del questore di lasciare 
il territorio nazionale. 
 L’illegittimità costituzionale è stata motivata con l’intrinseca 
irragionevolezza della norma oggetto del giudizio, dato che essa 
prevedeva l’arresto obbligatorio per un reato contravvenzionale, 
sanzionato con una pena edittale massima (l’arresto sino a un anno), 
inferiore a quelle per le quali il codice di procedura penale ammette la 
possibilità di disporre misure coercitive
7
. In altri termini, la norma in 
esame prevedeva l’arresto obbligatorio, ossia una misura precautelare, 
in collegamento con un reato per il quale nessuna misura cautelare 
sarebbe potuta essere disposta nel corso del giudizio.  
La Consulta non ha mancato di evidenziare come l’arresto in 
questione risultasse “privo di ogni sbocco sul terreno processuale, una 
misura fine a sé stessa”, dal momento che “a norma dell’art.13, terzo 
comma, Cost., all’autorità di polizia è consentito adottare 
                                                          
5
 Circa gli orientamenti emersi nella giurisprudenza di merito, cfr. A. Caputo, Prime 
applicazioni delle norme penali della legge Bossi-Fini, in Questione giustizia, 
2003,1, p. 125 ss. 
6
 La sentenza 223/2004 è commentata in Cass. Pen., 2004, 3990, con nota di E. 
Gallucci Illegittima la previsione dell’arresto da parte della polizia giudiziaria 
dell’autore di contravvenzioni e in Dir. pen. proc., 2005, 3, 299, con nota di E. 
Calcagno Permanenza illecita nel territorio dello Stato: illegittimità costituzionale e 
limiti applicativi. 
7
 L'articolo 280 del codice di procedura penale determina le condizioni di 
applicabilità delle misure coercitive, stabilendo che “Salvo quanto disposto dai 
commi 2 e 3 del presente articolo e dall'art. 391, le misure previste in questo capo 
possono essere applicate solo quando si procede per delitti per i quali la legge 
stabilisce la pena dell'ergastolo o della reclusione superiore nel massimo a tre 
anni.La custodia cautelare in carcere può essere disposta solo per delitti, consumati o 




provvedimenti provvisori restrittivi della libertà personale solo quando 
abbiano natura servente rispetto alla tutela di esigenze previste dalla 
Costituzione, tra cui in primo luogo quelle connesse al perseguimento 
delle finalità del processo penale, tali da giustificare, nel 
bilanciamento tra interessi meritevoli di tutela, il temporaneo 
sacrificio della libertà personale in vista dell’intervento dell’autorità 
giudiziaria”8. 
Anche dal punto di vista dell’efficienza del sistema, la misura in 
esame appariva, in effetti, sprovvista di ragionevolezza, dato che 
l’assetto previgente alla pronuncia della Corte poteva condurre al 
paradossale risultato di udienze di convalida dell’arresto destinate 
inevitabilmente a concludersi con l’immediata rimessione in libertà 
dell’arresto, se egli non fosse imputato di altro reato9. 
Al fine di reintrodurre l’arresto obbligatorio, superando la censura 
di irragionevolezza, il Governo ha adottato, quindi, il decreto-legge 
241/2004 (convertito nella legge12 novembre 2004, n. 271), che ha 
modificato gli articoli 14, commi 5-ter e 5-quater T.U., in base ai 
quali l’inottemperanza all’ordine del questore di lasciare il territorio 
nazionale non era più qualificata come contravvenzione ma come 
delitto, punito con una pena detentiva adeguata all’istituto dell’arresto 
obbligatorio. La qualificazione del reato in questione come delitto e il 
corrispondente aumento della pena detentiva aveva apparentemente 
fatto salvo il principio di coerenza dell’ordinamento, la cui violazione 
                                                          
8
 Il valore della sentenza 223/2004 non è certo circoscritto alla disciplina 
dell’immigrazione, dato che con essa il giudice delle leggi ha ribadito, in termini 
non equivoci, la configurazione dell’arresto come misura “precautelare”, o, per 
meglio dire, “sub cautelare”, in quanto essa deve preludere all’eventuale misura 
cautelare disposta dal giudice, assicurandone l’esecuzione. Si tratta di una nitida 
riaffermazione del ruolo forte della riserva di giurisdizione in tema di limitazione 
della libertà personale , dato che viene avvalorata la natura servente del 
provvedimento di polizia limitativo della libertà personale rispetto ai pieni poteri 
riconosciuti dall’art.13 della Costituzione solo alla giurisdizione. Sul punto cfr. A. 
Caputo, Giurisprudenza costituzionale e immigrazione illegale, in Cass. Pen., 
2013,1. 
9
 Sul punto cfr. S. Allegrezza, Incostituzionale l’arresto obbligatorio dello straniero 




era stata il fondamento della decisione 223/2004 della Corte 
Costituzionale, al costo, però, di un inasprimento sanzionatorio di 
dubbia legittimità, in quanto sproporzionato rispetto agli interessi 
coinvolti ed all’offesa a essi arrecata. 
Numerosi giudici hanno posto nuovamente alla Corte 
Costituzionale questioni di legittimità sulla nuova disciplina 
sostanziale e processuale del reato di inottemperanza all’ordine del 
questore, ma queste sono state ritenute infondate. In particolare, per 
quanto concerne la legittimità della previsione dell’arresto 
obbligatorio, la sentenza 238/2008 fornisce spunti di riflessione 
interessanti. Il giudizio di costituzionalità era stato promosso dai 
Tribunali di Agrigento e di Paola con numerose ordinanze, a cavallo 
tra il 2006 e il 2007. 
I giudizi principali riguardavano la convalida dell’arresto di alcuni 
cittadini extracomunitari inottemperanti all’ordine di allontanarsi dal 
territorio nazionale, emesso dal questore ai sensi dell’art. 14, comma 
5-bis, del testo unico in materia di immigrazione. Le censure 
prospettate dai giudici a quibus vertevano essenzialmente sulla 
previsione legislativa dell’arresto obbligatorio, invece che facoltativo, 
per l’autore del reato in questione. 
I rimettenti tutti lamentavano il contrasto della normativa censurata 
con il principio di uguaglianza ex articolo 3 della Costituzione, 
denunciando come tale normativa realizzasse una indebita e arbitraria 
disparità di trattamento tra la condotta incriminata e altri fatti per i 
quali, invece, malgrado la loro obiettiva maggiore gravità, l’arresto è 
reso solamente facoltativo in base ai principi generali dettati dal 
Codice di procedura penale. 
Sulla base della ricostruzione operata dal Tribunale di Paola, più 
specificatamente, la previsione dell’arresto obbligatorio per un reato 
punito in modo relativamente tenue (reclusione da uno a quattro anni) 
risultava non conforme con i criteri generali stabiliti nell’art. 380, 
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commi 1 e 2, del codice di procedura penale, in cui si prevede come 
regola generale che l’arresto obbligatorio in flagranza consegua alla 
commissione di un delitto, non colposo, per il quale la legge stabilisce 
la pena dell'ergastolo o della reclusione non inferiore nel minimo a 
cinque anni e nel massimo a venti anni. 
La normativa in esame era criticata anche sotto il profilo della 
tutela della libertà personale, e quindi sotto il profilo del rispetto 
dell’articolo 13 della Costituzione, in base al quale la previsione della 
misura dell’arresto è consentita solo «in casi eccezionali di necessità 
ed urgenza», tra i quali non sarebbe annoverabile l’ipotesi delittuosa 
di cui all’art. 14, comma 5-ter del Testo Unico. 
La Corte ha dichiarato infondate le questioni di costituzionalità 
avanzate con la sentenza 236 del 2008
10
, in cui ha ribadito alcuni 
importanti principi in materia di misure pre-cautelari. Per quanto 
riguarda il rilievo concernente il rapporto tra l’arresto obbligatorio e la 
tenuità della pena edittale, la Consulta spiega che “si tratta di una 
scelta di politica criminale di prevenzione sociale di spettanza del 
legislatore”. Infatti, al di là della regola generale quantitativa 
contenuta nell’art.380, co.1, del Codice di procedura penale, esiste una 
seconda fascia di reati (come si desume dall’elenco non tassativo 
contenuto al co.2 dello stesso articolo 380) in relazione ai quali, per 
giustificare l’arresto obbligatorio, non rilevano i valori della pena in sé 
e per sé considerati, bensì le “particolari esigenze di tutela della 
collettività”. 
Il reato di inottemperanza all’ordine di allontamento del questore 
farebbe parte di questa seconda categoria di reati. La Corte evidenzia 
come, per i reati contemplati dal secondo comma dell’articolo 380, le 
pene edittali previste, che prima facie appaiono superiori alla pena 
prevista per il reato oggetto di esame, in realtà possono assestarsi su 
valori analoghi a quelli fissati per il reato di inottemperanza all’ordine 
                                                          
10
 Cfr. Corte Cost. sent. 27 giugno 2008, n. 236, in Giur. cost., 2008, 2618 ss.  
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del questore Infatti,dal momento che la norma fa riferimento ai “reati 
consumati o tentati”, operando la diminuzione di pena che consegue ai 
“tentativi di reato” ex articolo 56 del codice penale (pena diminuita da 
un terzo a due terzi), la pena minima e massima applicabile ai suddetti 
reati, che giustifica l’arresto obbligatorio, risulta molto vicina alla 
pena stabilita dal legislatore per il reato di inottemperanza all’ordine 
del questore. 
In conclusione, la Corte afferma la propria insindacabilità in ordine 
alla scelta legislativa di prevedere l’arresto obbligatorio per il reato in 
questione, e approfitta dell’occasione per affermare un principio di 
diritto rilevante, in base al quale «non spetta a questa Corte esprimere 
valutazioni sull’efficacia della risposta repressiva penale rispetto a 
comportamenti antigiuridici che si manifestino nell’ambito del  
fenomeno imponente dei flussi migratori dell’epoca presente, che 
pone gravi problemi di natura sociale, umanitaria e di sicurezza». 
Nel sistema vigente, a seguito del d.l. del 2011 l’inottemperanza 
all’ordine del questore è tornato ad essere un reato contravvenzionale, 
per cui è stata abrogata dal Testo Unico la disposizione che consentiva 
l’arresto obbligatorio per questa fattispecie. Nell’attuale formulazione 
del Testo Unico, quindi, l’arresto obbligatorio, anche fuori dai casi di 
flagranza, è previsto solo per il delitto di illecito reingresso
11
, ed esso 
risulta giustificato sul presupposto per cui tale fattispecie continua ad 
essere punita con una pena detentiva. 
Interrogandoci circa la legittimità di tale misura, si può evidenziare 
come alcuni dei principi enunciati dalla Consulta nella sentenza 
236/2008 in relazione al reato di inottemperanza all’ordine del 
questore (nel periodo in cui esso era un delitto) siano suscettibili di 
                                                          
11
 L'arresto obbligatorio è previsto per tutte e tre le fattispecie che integrano il delitto 
di “illecito reingresso”: il rientro illecito in Italia dello straniero espulso a seguito di 
un procedimento di espulsione amministrativa (art. 13, co.13), il rientro illecito in 
Italia dello straniero destinatario di un'espulsione giudiziale (art.13, co.13-bis), e il 
rientro illecito in Italia dello straniero già denunciato per “illecito reingresso ai sensi 
dell'art.13, co.13 (art. 13, co.13-bis). 
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essere applicati anche al reato di illecito reingresso. Se ne potrebbe, 
quindi, dedurre la legittimità costituzionale della previsione, posto che 
un eventuale giudizio di costituzionalità proposto in merito alla 
legittimità della misura dell’arresto per questo reato si concluderebbe, 
con molta probabilità, con l’infondatezza della questione proposta, 
stante la volontà della Corte di non sindacare questo tipo di scelte, 
attuate dal legislatore a fronte dell’aumentata percezione sociale della 
pericolosità del fenomeno dell’immigrazione irregolare. 
 La soluzione non convince, però, una parte della dottrina
12
, che 
mette in dubbio la ragionevolezza della previsione dell’arresto 
obbligatorio per il reato di illecito reingresso, sulla base di diverse 
argomentazioni. In primo luogo, viene criticata la previsione secondo 
cui per il reato in questione l’arresto è obbligatorio “anche al di fuori 
dei casi di flagranza”, previsione che, nella prassi, ha comportato 
l’effettivo ingresso in carcere con conseguente giudizio direttissimo 
per un gran numero di stranieri irregolari.  
Si è rilevato come tale disposizione, imponendo alle forze di 
polizia giudiziaria l’arresto obbligatorio svincolato dalla flagranza, 
finisca in sostanza per arricchire indebitamente il numero di eccezioni 
alla regola generale, vigente nel nostro sistema penale in materia di 
privazione provvisoria della libertà personale, secondo cui la 
                                                          
12
 In senso critico rispetto alla previsione dell’arresto obbligatorio anche fuori dai 
casi di flagranza cfr. E. Marzaduri- L. Cordì, Il ruolo della sanzione penale e delle 
misure restrittive della libertà personale, in A. Calamia, M. De Filippo, M. Gestri, 
Immigrazione, diritto e diritti: profili internazionalistici ed europei, 2012, Cedam, p. 
484: «Al di là dei tentativi di legittimazione formale della scelta effettuata nell’art. 
13, co.13-ter del d.lgs. 286/1998, è difficile negare che la ratio più genuina della 
disposizione che impone comunque l’arresto di chi ha violato il divieto di reingresso 
debba essere individuata nell’esigenza di assicurare una determinata “immagine” 
delle vicende processuali concernenti tali violazioni». Nello stesso senso cfr. G. 
Frigo, Arresto fuori flagranza: difesa in pericolo, in Guida dir., 2004, 46. Cfr. anche 
V. Pazienza, Espulsione dello straniero e trattenimento ingiustificato nel territorio 
dello Stato, Milano, 2005, Giuffré, in cui l’Autore si allinea con le posizioni 
dottrinarie secondo cui l’arresto fuori dei casi di flagranza costituisca soluzione non 
soltanto originale, ma anche foriera di dubbi di legittimità costituzionale per 





 dovrebbe costituire il presupposto indispensabile della 




Non si può fare a meno di notare, peraltro, che nelle altre previsioni 
normative in cui l’ordinamento consente l’arresto senza flagranza 
(come le ipotesi di reato di violenza in occasione di manifestazioni 
sportive ex d.l. 28/2003, il reato di evasione ex d.l. 52/1991, il reato di 
violazione della sorveglianza speciale con obbligo o divieto di 
soggiorno ex l.1423/1956), la misura dell’arresto viene prevista come 
facoltativa e non obbligatoria. Tale distinzione non è di poco conto, 
dal momento che, in sede di convalida giudiziale dell’arresto, il 
controllo da parte del giudice sull'operato della polizia giudiziaria è 
dotato di una maggiore ampiezza nei casi di arresto facoltativo rispetto 
a quelli di arresto obbligatorio. 
Infatti, nel primo caso, il vaglio giudiziale si estende fino alla 
valutazione dei presupposti sostanziali della misura limitativa della 
libertà personale (gravità del fatto, pericolosità sociale del soggetto), 
avuto riguardo agli elementi conosciuti e conoscibili da parte della 
polizia al momento del fatto. Nei casi di arresto obbligatorio, invece, il 
giudice della convalida deve limitarsi a verificare la sussistenza degli 
estremi della flagranza, la configurabilità di una delle ipotesi di arresto 
e il rispetto dei termini della procedura di convalida.
15
 
                                                          
13
 In base all’art. 382, co.1 c.p.p., alla flagranza propria, cioè la situazione di chi 
viene colto nell’atto di commettere il reato è assimilata la quasi-flagranza, la 
situazione di chi, subito dopo il reato, è inseguito dalla polizia giudiziaria ovvero è 
sorpreso con cose o tracce dalle quali appaia che egli abbia commesso il reato 
immediatamente prima. 
14
 Cfr. L. Grilli La procedura penale. Guida pratica, vol.1, 2009, Padova, Cedam. 
Secondo l’Autore “in questi casi l’istituto dell’arresto si connota di motivazioni 
diverse perché, a parte la considerazione che sono in genere casi che hanno 
richiamato un certo allarme sociale (e da qui una motivazione eminentemente 
politica e di immagine), è da notare che si autorizza quello che più propriamente è 
un fermo di polizia”. 
15
 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, n. 21984, 21/04/2008. La Corte chiarisce come “in sede 
di convalida dell’arresto in flagranza, il giudice deve limitarsi a verificare la 
sussistenza degli estremi della flagranza, la configurabilità di una delle ipotesi di 
arresto e il rispetto dei termini della procedura di convalida, senza spingersi ad 
accertare l’elemento soggettivo del reato ipotizzato nei confronti dell’arrestato, la 
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Il ricorso all’arresto obbligatorio per i reati connessi all’espulsione 
risulta quindi ultroneo, rispetto alla gravità dei reati per i quali il 
meccanismo è preposto.  
Le perplessità relative alla previsione dell’arresto obbligatorio per 
il delitto di illecito reingresso investono anche l’applicazione 
giurisprudenziale della misura pre-cautelare in questione. La 
giurisprudenza è piuttosto concorde nel ritenere che il giudice della 
convalida debba limitarsi ad un controllo di mera ragionevolezza circa 
l’esistenza dei presupposti che giustifichino la legittimità dell’arresto, 
senza poter operare una propria rivalutazione dei fatti. 
Questa interpretazione è stata affermata in modo chiaro da 
un’importante sentenza della Corte di Cassazione16, risalente al 2006,  
secondo cui «il giudice della convalida deve operare, rispetto ai 
presupposti sostanziali della stessa (gravità del fatto e personalità 
dell’arrestato), un controllo di mera ragionevolezza per il quale deve 
porsi nella stessa situazione in cui ha operato la polizia giudiziaria e 
verificare, sulla base degli elementi in tale momento conosciuti e 
conoscibili, se la valutazione di procedere all’arresto rimanga nei 
limiti della discrezionalità alla medesima p.g. riconosciuta, […], senza 
però poter sostituire ad un giudizio ragionevolmente fondato una 
propria differente valutazione».  
Sulla base di questa ricostruzione, però, sussiste il rischio che 
l'autorità di pubblica sicurezza divenga titolare di una situazione 
giuridica di dovere (l'arresto dello straniero) da esercitarsi anche 
indipendentemente dall'esistenza dei requisiti sopra esposti, dato che 
la pericolosità sociale dello straniero viene presunta dal legislatore, 
sulla base del solo presupposto della “presenza illegale” dello 
straniero sul territorio italiano. 
                                                                                                                                        
cui verifica è demandata alle successive fasi processuali.” Nello stesso senso cfr. 
Cass.pen., Sez. IV, ord. n. 32630, 12/07/2006. 
16
 Cfr. Cass. pen., Sez. I, n. 15296, 04/04/2006, inedita. 
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Inoltre, si ritiene che la valutazione di legittimità dei provvedimenti 
presupposti, cioè il decreto prefettizio e l’ordine del questore, non 
debba essere effettuata ai fini del giudizio sulla convalida dell’arresto. 
Tale interpretazione, avallata a più riprese dalla Corte di Cassazione
17
, 
non è però pacifica, dal momento che non mancano le occasioni in cui 
la stessa Suprema Corte ha sancito un principio di diritto differente, 
asserendo, al contrario, la necessità di un vaglio di legittimità anche ai 




La Corte in quest’ultime pronunce ha argomentato riconoscendo 
un’affinità tra la fattispecie contemplata all’articolo 13, co.13 del 
Testo Unico sull’immigrazione e la fattispecie dell’ «inosservanza dei 
provvedimenti dell’Autorità», contenuta all’articolo 650 del Codice 
penale: dal momento che i due reati hanno una identica struttura, è 
ragionevole che il giudice della convalida sia tenuto ad un identico 
controllo. Pertanto, il giudice della convalida dovrebbe essere tenuto a 
verificare previamente la legalità formale e sostanziale del 
provvedimento che si assume violato sotto i profili della violazione di 
legge, dell’eccesso di potere e della competenza. 
Questa seconda interpretazione, seppur minoritaria in 
giurisprudenza, è quella che ha convinto maggiormente la dottrina, 
secondo cui la convalida di una misura incidente sulla libertà 
personale del soggetto non dovrebbe mai essere “slegata” dalla 
verifica circa la sussistenza del reato ascritto
19
. Tale posizione sembra 
maggiormente rispettosa dei principi costituzionali che reggono la 
                                                          
17
 Cfr. Cass. pen., sez. I, 29/05/2009, Itafy, in Rep. FI, 2009, Straniero, n. 369; Cfr. 
nello stesso senso Cass. pen., sez. I, 18/12/2008, Rusiti, in Rep. FI, 2009, Straniero, 
n.371. 
18
 Cfr. Cass. pen., sez. I, 14/10/2005, Ezzair, in Rep. FI, 2006, Straniero, n.238. Cfr. 
anche Cass. pen., sez. , 28/02/2006, Xu Kai, in Rep. FI, 2006, Straniero. Nella 
decisione “Xu-Kai” la Corte assume, in realtà, una posizione intermedia rispetto alle 
due opposte interpretazioni sopra descritte, affermando che nel giudizio sulla 
convalida dell’arresto non possa essere effettuata una valutazione di legittimità dei 
provvedimenti presupposti, ma che tale valutazione possa avere rilievo in relazione 
all’adozione di un’eventuale misura cautelare. 
19
 Cfr. L. Cordì, L’espulsione dello straniero, Milano, 2011, Giuffré, p. 281. 
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materia penale, primo tra tutti la presunzione di non colpevolezza ex 
articolo 27 della Costituzione.  
Tale principio, inteso nella sua accezione “normativa” e non in 
quella “psicologica”20, si sostanzia in un limite che lo Stato pone al 
proprio potere di punire, limite destinato a mantenersi inalterato dalla 
notizia di reato fino alla sentenza definitiva, indipendentemente dalle 
vicende probatorie
21
. La previsione di un arresto obbligatorio, anche 
fuori dai casi di flagranza, con poteri di controllo assai limitati per il 
giudice della convalida, potrebbe risultare distonica con 
un'interpretazione rigorosa del principio della presunzione di non 
colpevolezza, nonostante sia innegabile che alcune pronunce della 
Corte Costituzionale abbiano di fatto diminuito la portata precettiva 
del principio, almeno per quanto attiene alla fase pre-processuale. 
La conformazione complessiva della disciplina dell'arresto 
obbligatorio in tema di illecito reingresso ci induce a ritenere che, 
come sostenuto anche da parte della dottrina, tale figura sembri voler 
realizzare intenti di esemplarità piuttosto che preludere all’eventuale 
misura cautelare, garantendone l’esecuzione. L’intera previsione 
risulta, infatti, ispirata dalla finalità di evitare la fuga dell’indagato, 
nell’ottica di pervenire ad una conclusione del processo nel più breve 
tempo possibile, nonché da scopi general-preventivi, che in questo 
caso si traducono nell’intento di dissuadere gli stranieri espulsi dal 
fare rientro in Italia. 
                                                          
20
 Circa la contrapposizione tra concezione psicologica e concezione normativa del 
principio di non colpevolezza cfr. R. Orlandi, Provvisoria esecuzione delle sentenze 
e presunzione di non colpevolezza, in AA. VV. Presunzione di non colpevolezza e 
disciplina delle impugnazioni, Milano, 2000, p.123 ss. 
21
 Circa la rilevanza della presunzione di non colpevolezza anche riguardo alla 
disciplina delle misure pre-cautelari e cautelari cfr. E. Marzaduri, Accertamenti non 
definitivi sulla responsabilità dell'imputato ed attenuazione della presunzione di non 
colpevolezza, in Cass. Pen., 2000, p. 232 ss. L'Autore osserva come “la disposizione 
costituzionale non esaurisca la portata garantistica nell'impedire l'applicazione della 
pena a chi non è condannato con sentenza definitiva, ma assicuri -in certo qual 
modo, prima ancora- un ombrello protettivo della libertà personale dell'imputato 
imponendo al legislatore la predisposizione di schemi cautelari costruiti secondo 
modalità tali da ridurre quanto più è possibile il pericolo di una limitazione della 
libertà personale di un imputato che non subirà pena”. 
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Sono stati quindi attribuiti poteri in certa misura “speciali” alla 
polizia giudiziaria (la quale a ben vedere gioca il ruolo di protagonista 
anche negli altri procedimenti speciali in materia di immigrazione
22
), a 
discapito delle garanzie di giurisdizione previste dalla Costituzione 
per le misure restrittive della libertà personale. All’aumento delle 
prerogative della polizia giudiziaria fa da contraltare una limitazione 
dei poteri giudiziali di controllo, in sede di convalida delle misure pre-
cautelari, circostanza ha comportato nella prassi l’effettivo ingresso di 
molti stranieri irregolari nel circuito carcerario. 
 
3.1.2. Il giudizio direttissimo “atipico” 
 
L’emergere di finalità “acceleratorie”, di cui si è parlato, si 
riscontra anche durante le altri fasi del processo. Infatti, l’art. 13, 
co.13-ter del Testo Unico sull’immigrazione stabilisce che «per i reati 
previsti dai commi 13 e 13-bis si procede con rito direttissimo». Ciò 
significa che le fattispecie di reato in materia di immigrazione 
irregolare, per cui si procede con rito direttissimo, sono tre: l’illecito 
reingresso a seguito di espulsione amministrativa, l’illecito reingresso 
a seguito di espulsione giudiziale, e l’illecito reingresso dello straniero 
recidivo, cioè dello straniero “già denunciato per illecito reingresso”23. 
Il giudizio direttissimo è quel particolare procedimento speciale, 
disciplinato dall’articolo 449 c.p.p., che si contraddistingue per la 
mancanza dell’udienza preliminare e della fase degli atti preliminari al 
dibattimento, in modo tale che dalla fase delle indagini preliminari si 
transita alla celebrazione diretta dell’udienza dibattimentale. Altra 
caratteristica peculiare del rito direttissimo consiste nel fatto che 
questo rito,a differenza di altri procedimenti speciali come il rito 
                                                          
22
 Cfr. Cap. 3.3, 3.4. 
23
 Prima dell’intervento legislativo del 2002 (l.189/2002, meglio nota come Bossi-
Fini), il giudizio direttissimo obbligatorio era previsto solo dall’art.12, co.4 T.U. in 
tema di favoreggiamento all’immigrazione clandestina. Tale previsione è stata poi 
abrogata dalla l.94/2009. 
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abbreviato o il patteggiamento, non ha carattere premiale, in quanto 
l’imputato non ottiene alcuno sconto di pena. 
Diciamo subito che l’ipotesi di giudizio direttissimo instaurato ai 
sensi dell’articolo 13, co.13-ter del Testo Unico sull’immigrazione 
costituisce un’ipotesi di giudizio direttissimo “atipico”, in cui 
l’atipicità del rito risulta legata all’assenza dei presupposti dell’arresto 
in flagranza e della confessione. Infatti, a norma dell’articolo 449 del 
Codice di procedura penale, si procede al giudizio direttissimo 
ordinario nei soli casi di originaria evidenza della prova, ravvisata più 
da vicino nell’arresto in flagranza o nella confessione. 
Nel procedimento delineato dal Testo Unico sull’immigrazione, 
invece, il p.m. instaura il rito direttissimo prescindendo dalla verifica 
circa il presupposto dell’evidenza probatoria. A ben vedere, 
l’espressione verbale “si procede con rito direttissimo”, utilizzata 
dall’articolo 13, co.13-ter T.U., denota una situazione per cui il 
pubblico ministero appare obbligato a procedere all’instaurazione del 
processo penale con la forma del rito direttissimo, senza avere alcuna 
discrezionalità circa la scelta di esercitare o meno l’azione penale.  
La dottrina ha specificato, al riguardo, che il pubblico ministero 
deve ricorrere al giudizio direttissimo ogniqualvolta siano presenti 
“elementi esaustivi per dimostrare la responsabilità dell’imputato, tali 
da non richiedere un’attività investigativa articolata, (inconciliabile 
con i tempi ristretti per l’attivazione del rito) o un dibattimento 
complesso”24. 
Secondo altra parte della dottrina, invece, il rito in esame si 
discosterebbe anche dal paradigma del giudizio direttissimo “atipico”, 
assumendo il carattere di “rito obbligatorio” per i reati in questione: 
ciò significa che il p.m. dovrebbe procedere con il giudizio 
                                                          
24
 Cfr. S. Lorusso, Sicurezza pubblica e diritto emergenziale: fascino e insidie dei 
rimedi processuali, in Dir. pen. e processo, 2010, cit. p. 56. 
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direttissimo in ogni situazione, anche nel caso in cui l’accertamento 
dei fatti richiederebbe tempi lunghi e indagini complesse.
25
 
Questa obbligatorietà del rito determina senza dubbio una rilevante 
compressione del diritto di difesa per lo straniero imputato. Tale 
menomazione si riscontra in modo più evidente nella situazione in cui 
lo straniero viene citato a comparire per il dibattimento, piuttosto che 
quando egli viene direttamente condotto in udienza per la convalida 
dell’arresto in flagranza e il contestuale giudizio.  
Infatti, l’articolo 450, co.3, c.p.p. prescrive che il provvedimento 
con il quale viene disposta la vocatio in iudicum debba contenere 
alcuni specifici requisiti del decreto che dispone il giudizio 
(individuati nelle lettere a), b), c) e f) dell’articolo 429, co.1), tra i 
quali, però, non compare l’indicazione sommaria delle fonti di prova e 
dei fatti a cui esse si riferiscono. Ciò significa che l’imputato può 
venire a conoscenza, per la prima volta, delle prove a proprio carico 
nel momento in cui partecipa all’udienza dibattimentale.  
La previsione del co.6 dell’articolo 450 c.p.p. sembra voler 
sopperire a tale deficit informativo, riconoscendo al difensore la 
possibilità di prendere visione e estrarre copia della documentazione 
relativa alle indagini espletate nella segreteria del p.m. Ma tale 
modalità di conoscenza, oltre a presupporre un comportamento attivo 
del difensore, risulta significativamente limitata dal brevissimo tempo 
a disposizione del difensore per avere cognizione degli atti di 
indagine. Infatti, il termine dato all’imputato per comparire al 
                                                          
25
 Cfr. D. Vigoni, Le norme in tema di immigrazione clandestina, in G. Di Chiara (a 
cura di), Il processo penale tra politiche della sicurezza e nuovi garantismi, Torino, 
2003, cit. p. 180: “ove si proceda in ordine ai reati in parola, è escluso ogni residuo 
di discrezionalità nella scelta delle forme per l’esercizio dell’azione penale”; nella 
stessa direzione, cfr. S. Allegrezza, Le forme atipiche del giudizio direttissimo, 
Torino, 2006, p. 207: “si tratta di un’azione penale a forma vincolata: sussistendone 
i presupposti, la legge impone il quomodo dell’atto di accusa” Cfr. anche E. Zanetti, 
Il giudizio direttissimo, in M. Pisani (a cura di), I procedimenti speciali in materia 
penale, Milano, 2003, p. 290: “di vera e propria obbligatorietà delle odierne ipotesi 
di direttissimo atipico si può parlare, a pieno titolo, solo per quelle da ultimo 




dibattimento può essere di soli tre giorni, e, qualora venga richiesto un 
termine a difesa, questo non può superare i dieci giorni (art.451, co.6 
c.p.p.).  
Riguardo all’instaurazione del giudizio direttissimo atipico in 
materia di immigrazione, una questione controversa riguarda, poi, la 
possibilità, di derogare la disciplina dei termini previsti per il giudizio 
direttissimo. 
Secondo un primo orientamento, l’atipicità investe non solo i 
presupposti, ma anche le condizioni (e, quindi, le modalità e i termini 
di instaurazione) che caratterizzano il modello ordinario. In questa 
prospettiva, si ritiene che, in tutte le ipotesi di rito direttissimo atipico, 
non siano operanti le preclusioni connesse ai brevi termini stabiliti 
dalla norme codicistiche
26
 per il giudizio direttissimo tipico. Questa 
interpretazione costituisce l’indirizzo maggioritario in giurispru-
denza
27
, ma la dottrina
28
 ha rilevato come la ritenuta derogabilità da 
                                                          
26
 I termini di cui si parla sono quelli contemplati dall’articolo 449 e dall’articolo 
558 c.p.p. per il giudizio direttissimo ordinario: art. 449,co.1:” Quando una persona 
è stata arrestata in flagranza di un reato, il pubblico ministero, se ritiene di dover 
procedere, può presentare direttamente l'imputato in stato di arresto davanti al 
giudice del dibattimento, per la convalida e il contestuale giudizio, entro quarantotto 
ore dall'arresto.”; art. 449, co.5: “Il pubblico ministero può, inoltre, procedere al 
giudizio direttissimo nei confronti della persona che nel corso dell'interrogatorio ha 
reso confessione. L'imputato libero è citato a comparire a una udienza non 
successiva al quindicesimo giorno dalla iscrizione nel registro delle notizie di reato. 
L'imputato in stato di custodia cautelare per il fatto per cui si procede è presentato 
all'udienza entro il medesimo termine”; art. 558, co.7: “L'imputato ha facoltà di 
chiedere un termine per preparare la difesa non superiore a cinque giorni. Quando 
l'imputato si avvale di tale facoltà, il dibattimento è sospeso fino all'udienza 
immediatamente successiva alla scadenza del termine”. 
27
 Cfr. Cass. pen., 16-07-2005, in Dir. imm. e citt., 2006, 2, p.191. La Cassazione in 
questa occasione ha annullato l’ordinanza con la quale il tribunale, investito della 
convalida dell’arresto e del giudizio direttissimo in relazione al reato di cui all’art. 
14, co. 5-ter T.U., aveva disposto la restituzione degli atti al p.m. non avendo 
convalidato l’arresto. La Corte ha osservato che “Invero – ogniqualvolta particolari 
disposizioni di legge prevedano come obbligatorio il giudizio direttissimo fuori dai 
“casi” previsti dall’art. 449 c.p.p., salvo che siano necessarie speciali indagini […], 
deve ritenersi che la deroga comprenda anche i “termini” indicati nell’art. 449 c.p.p., 
da ritenersi compresi appunto nei “casi”, intesi quali presupposti processuali e 
temporali del rito, e non nei “modi” nei quali il giudizio, se ammissibile, deve 
svolgersi. Cfr. nello stesso senso anche Cass. pen., Sez. I, 13/05/2009, in Ced, n. 
244514, in cui si ribadisce l’abnormità del provvedimento di restituzione al p.m. 
degli atti del giudizio direttissimo di cui all’art. 14, co. 5-quinquies T.U., adottato 
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parte del p.m. della tempistica prescritta dal Codice per l’instaurazione 
del rito comporti rilevanti limitazioni delle garanzie difensive, dal 
momento che il p.m. avrebbe la possibilità di dilatare la fase 
investigativa anche per molto tempo, prima di procedere col rito 
direttissimo.  
Non bisogna dimenticare che l’imposizione di termini brevissimi 
nel rito direttissimo ordinario ha una funzione di garanzia per 
l’imputato, dato che impedisce che gli atti di indagine finiscano per 
divenire troppo consistenti, in un contesto dove la contestazione 
dell’addebito e la conoscenza per l’imputato degli elementi di 
indagine può avvenire contestualmente al giudizio. E’ evidente che, 
nel caso in cui si permettesse la presentazione a giudizio dell’imputato 
in qualsiasi momento nel corso della fase preliminare, il volume degli 
atti di indagine si moltiplicherebbe, producendo un danno 
considerevole per la difesa. 
Sulla base della ricostruzione opposta, anche il giudizio 
direttissimo atipico dovrebbe soggiacere alle regole previste dagli 
articoli 449 e seguenti del Codice di procedura penale per il rito 
direttissimo tipico, e, quindi, i termini per l’instaurazione del rito 
devono essere rispettati dal p.m., non potendo essere derogati. 
Questa tesi è avallata anche da una importante pronuncia della 
Corte di Cassazione del 2006, secondo la quale anche le ipotesi di 
giudizio direttissimo relative ai reati collegati all’espulsione (secondo 
                                                                                                                                        
sul presupposto del mancato rispetto dei termini che il codice di rito prevede per 
l’instaurazione del giudizio direttissimo cosiddetto ordinario. 
28
 Cfr. S. Allegrezza, “Giudizio direttissimo “atipico” e limiti temporali per 
l’instaurazione del rito”, in “Cass. pen.”, 2002, p. 3145. Secondo la ricostruzione 
fatta propria dall’Autrice, la disciplina dei termini prevista per il giudizio 
direttissimo “ordinario” non deve essere derogata nel caso di rito direttissimo 
“atipico”. In caso contrario, si osserva come “in primo luogo, la contestazione 
dell’addebito e la conoscenza degli elementi di indagine non avverrebbero che 
contestualmente al giudizio. Ne può supplire la logica sottesa al rito codificato: solo 
l’imposizione di termini brevissimi impedisce la consistenza della indagini.” Cfr. 
anche L. Parlato, “Aspetti processualpenalistici e dubbi di costituzionalità della 




la formulazione delle norme vigente all’epoca) non contrastano con la 
prospettiva favorevole alla inderogabilità dei termini codicistici
29
. 
Analizzando il dato testuale delle disposizioni interessate, la 
Suprema Corte nota come «la prima (art.13, co.13-ter T.U.) si limita a 
prevedere un caso di arresto fuori flagranza e il ricorso al giudizio 
direttissimo, sicchè appare addirittura implicito il richiamo ai “tempi” 
fissati dall’art.449 c.p.p., che tale giudizio disciplina; la seconda 
(art.14, co.5-quinquies T.U., in base alla quale si prevedeva il rito 
direttissimo per il reato di inottemperanza all’ordine di allontanamento 
del questore
30
) stabilisce che per i reati ivi previsti si procede con rito 
direttissimo, ma non dà alcuna indicazione, né esplicita, né implicita, 
sui tempi di instaurazione del giudizio». 
La tesi della inderogabilità dei termini codicistici per 
l’instaurazione del rito direttissimo anche nelle figure “atipiche” o 
“obbligatorie”, come quella in esame, appare probabilmente più in 
linea con una prospettiva ispirata ad un’interpretazione 
costituzionalmente orientata. A partire dalla riforma costituzionale del 
2001 sul “giusto processo”, la pronta contestazione dell’addebito e il 
diritto a disporre del tempo e delle condizioni necessarie alla difesa 
hanno assunto il rango di garanzie costituzionali. La tesi favorevole 
alla derogabilità dei termini di instaurazione del rito produce, come 
detto, un’indebita dilatazione dei tempi di indagine, non 
accompagnata da alcuno strumento ad hoc volto a consentire la 
conoscenza degli atti di indagine da parte dell’imputato, o la sua 
partecipazione alle attività investigative.  
                                                          
29
 Cfr. Cass. pen., Sez. VI, 25/10/2006, n. 35828, in Dir. pen. proc., 2007, 1065. 
30
 A partire dall’emanazione del d.l. 23 giugno 2011, n. 89, convertito nella l. 
129/2011, è stata abrogata la previsione del rito direttissimo per il reato di 
inottemperanza all’ordine del questore. L’attuale formulazione dell’art. 14, co.5-
quinquies T.U. recita “Al procedimento penale per i reati di cui agli articoli 5-ter e 
5-quater si applicano le disposizioni di cui agli articoli 20-bis, 20-ter e 32-bis, del 
decreto legislativo 28 agosto 2000, n. 274”. Ciò significa che il trattamento 
processuale del reato di inottemperanza all’ordine del questore ex art. 14, co. 5-ter è 
stato equiparato a quello del reato di ingresso e soggiorno illegale ex art. 10-bis. 
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In secondo luogo, l’affermazione della inderogabilità della 
tempistica scandita dal codice appare proiettata verso il superamento 
della stessa “obbligatorietà” del meccanismo delineato dall’art.13, 
co.13-ter T.U. 
A questo punto risulta opportuno chiedersi quale sia il fondamento 
giustificativo di questa atipica conformazione del giudizio direttissimo 
prevista in materia di immigrazione irregolare. È probabile che la 
scelta sia stata dettata da una considerazione circa la ritenuta facilità di 
accertamento del reato di illecito reingresso e dei reati ad esso 
assimilabili, le cui indagini solitamente non sembrano necessitare di 
complesse attività istruttorie.  
Questa presunzione, peraltro non sempre confortata dalla prassi, 
giustifica da sola l’adozione del rito direttissimo atipico, senza 
bisogno di alcuna verifica da parte del p.m. circa l’effettiva facilità di 
accertamento dei fatti oggetto di causa. Confrontando tale 
procedimento con gli altri riti direttissimi presenti nel nostro 
ordinamento, si nota che la previsione del giudizio direttissimo, anche 
di quello atipico, non è mai correlata esclusivamente a uno o più titoli 
di reato, bensì trova il suo fondamento sempre su determinate 
situazioni processuali di evidenza probatoria. 
Infatti, nelle altre previsioni legislative che hanno introdotto nel 
sistema figure di procedimenti direttissimi atipici (come ad esempio 
l’articolo 12-bis del d.l. 306 del 1992, in materia di armi e di esplosivi, 
o l'art. 8-bis, della legge n. 401 del 1989 in materia di reati commessi 
nel corso di manifestazioni sportive), si prevede che il p.m. debba 
procedere con il giudizio direttissimo “salvo che siano necessarie 
speciali indagini”. L’assenza di una simile “clausola di salvaguardia”, 
nella disciplina del rito direttissimo atipico in materia di 
immigrazione, è stata fortemente criticata da una parte della dottrina
31
, 
                                                          
31
 Cfr. A. Caputo Diritto e procedura penale dell'immigrazione, Giappichelli, 2006. 
Secondo l’Autore, “l’obbligatorietà del giudizio direttissimo è invece del tutto 
svincolata dal riferimento a situazioni processuali di evidenza probatoria, 
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secondo la quale il modello processuale del rito direttissimo dovrebbe 
essere sempre riferito alle concrete situazioni di evidenza probatoria, e 
non, invece, essere utilizzato per fini strumentali ad esigenze statuali-
amministrative (in questo caso, l’esecuzione dell’espulsione dello 
straniero imputato). 
Altra problematica largamente discussa sia in dottrina che in 
giurisprudenza concerne l’ampiezza della cognizione del giudice del 
dibattimento, all’interno del procedimento penale instaurato per 
illecito reingresso. Occorre, infatti, chiedersi se, ai fini della 
sussistenza del reato, il provvedimento di espulsione (che determina il 
divieto di reingresso, e, pertanto, costituisce un presupposto della 
condotta tipica) debba essere formalmente e sostanzialmente 
legittimo, oppure se esso rilevi nella sua mera esistenza. 
La questione si ricollega a quella, più ampia, che riguarda i margini 
di sindacato del giudice penale sul provvedimento amministrativo 
presupposto, e sulla configurabilità di un potere giurisdizionale di 
disapplicazione del decreto espulsivo ritenuto illegittimo. 
La giurisprudenza
32
 ha a lungo ritenuto, quasi pacificamente, che la 
legittimità del decreto di espulsione costituisca un presupposto del 
reato, e, quindi, che il giudice penale fosse tenuto a una verifica circa 
la legittimità dell’atto presupposto, prima di poter decidere nel merito. 
Secondo l’orientamento appena riportato, suffragato anche da una 
pronuncia della Corte Costituzionale del 2004
33
 che deponeva in tal 
                                                                                                                                        
ancorandosi ad una valutazione fatta a priori dal legislatore solo per i reati in esame 
e certo non riferibile a tipologie di reato che presentano connotati simili (se non, in 
astratto, una maggiore facilità di accertamento). Tale considerazione induce a 
ritenere che il fondamento delle norme di cui agli artt. 13, co.13-ter, e 14, co.5-
quinquies si allontani dal modello giustificativo incentrato sulla concreta situazione 
di evidenza probatoria del singolo procedimento, per collocarsi in una dimensione di 
strumentalità rispetto all’esecuzione dell’espulsione amministrativa, quella 
strumentalità che la Corte Costituzionale ha considerato impropria e inutile”. 
32
 Cfr. Cass. pen., Sez. I, n. 14986, 26/03/2008; cfr. anche Cass. pen., Sez. I, n. 
27429, 22/07/2008. 
33
 Cfr. Corte Cost., sent. n. 257 del 21/07/2004. La Corte ha osservato che “la 
valutazione in concreto dell’effettiva conoscibilità dell’atto spetta ai giudici di 
merito, i quali devono verificare se il provvedimento abbia raggiunto o meno il suo 
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senso, il giudice penale può disapplicare incidentalmente il 
provvedimento amministrativo espulsivo ritenuto illegittimo, per la 
presenza di vizi formali, come ad esempio la mancata traduzione del 
provvedimento, o sostanziali, come l’assenza dei presupposti di fatto 
legittimanti l’adozione del provvedimento. 
Questa impostazione è quella maggiormente condivisa dalla 
dottrina
34
, che ha sostenuto la tesi della generale utilizzabilità da parte 
del giudice penale dello strumento della disapplicazione anche in 
materia di immigrazione irregolare. Tale conclusione era giustificata 
sulla base dei principi generali dell’ordinamento processuale penale, 
precisamente in base all’articolo 2 c.p.p., secondo cui “il giudice 
penale risolve ogni questione da cui dipende la decisione”, nonché 
sulla base del principio di soggezione dei giudici soltanto alla legge. 
Attraverso il potere di disapplicazione il giudice ordinario, pur non 
potendo procedere alla invalidazione dell’atto amministrativo, ove ne 
riscontri l’illegittimità, è abilitato a disapplicarlo, cioè a decidere la 
questione sottoposta alla sua cognizione come se l’atto stesso non 
esistesse
35
. Nel caso di specie, la disapplicazione condurrebbe ad una 
pronuncia di assoluzione per l’imputato straniero, venendo meno un 
presupposto della fattispecie incriminatoria. 
Bisogna chiedersi a questo punto quale sia la portata del controllo 
del giudice penale sul provvedimento amministrativo presupposto. 
Secondo un certo orientamento interpretativo, il giudice non dovrebbe 
procedere ad un esame completo circa la legittimità (formale e 
sostanziale) integrale dell’atto amministrativo, dato che i requisiti di 
legittimità che il provvedimento deve possedere perché si possa 
                                                                                                                                        
scopo, traendone le dovute conseguenze in ordine alla sussistenza dell’illecito 
penale contestato allo straniero”. 
34
 Cfr. M. Gambardella, Il controllo del giudice penale sulla legalità amministrativa, 
Milano, 2002; cfr. anche A.Caputo, G. Fidelbo, Reati in materia di immigrazione e 
di stupefacenti, Torino, 2012. 
35
 L’istituto della disapplicazione dell’atto amministrativo da parte del giudice 
ordinario trova la propria fonte normativa negli articoli 4 e 5 della legge 20 marzo 
1865, n. 2248, all. E. 
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ritenere integrato il reato sarebbero soltanto quelli che richiede la 
tutela dell’interesse protetto dalla norma incriminatrice36. 
D’altra parte, occorre registrare che la giurisprudenza più recente 
sembra aver mutato completamente indirizzo sul punto, mettendo in 
serio dubbio la possibilità per il giudice penale di sindacare la 
legittimità del provvedimento amministrativo di espulsione all’interno 
del procedimento penale. Ne è un esempio la sentenza n. 33867 del 
2009
37
 della Corte di Cassazione, in cui si stabilisce a chiare lettere 
che il decreto di espulsione non integra la struttura della norma 
incriminatrice, sicché l’eventuale illegittimità del provvedimento 
espulsivo deve essere fatta valere davanti al giudice civile con lo 
strumento del ricorso contro l’espulsione, non essendo possibile un 
sindacato da parte del giudice penale, nemmeno incidenter tantum
38
. 
Secondo la Suprema Corte, “la violazione penale resta quindi 
indifferente alle eventuali invalidità del decreto di espulsione, che, se 
in ipotesi esistenti e successivamente rilevate dal giudice civile, 
potranno determinare la possibilità per l’interessato di rientrare in 
Italia ma non escludere la sussistenza del reato già perfezionato, nel 
caso in esame, per effetto del reingresso dopo l’allontanamento 
coattivo in virtù del decreto di espulsione”. 
In base a questa ricostruzione, lo straniero risulta costretto a far 
valere i vizi del provvedimento di espulsione solo davanti al giudice 
                                                          
36
 Cfr. M. Petrone, Attività amministrativa e controllo penale, Milano, 2000, 
Giuffrè. 
37
 Cfr. Cass. pen., Sez. I, n. 33867, del 26/06/2009, commentata in C. 
Commendatore, A. Di Gaetano, Codice dell’immigrazione, dell’asilo e della 
cittadinanza, Trento, 2014, p. 242. Nello stesso senso cfr. Cass. pen., Sez. I, n. 1468, 
del 11/12/2007, rv. 239075, in C. Commendatore, A. Di Gaetano, Codice 
dell’immigrazione, dell’asilo e della cittadinanza, p. 242. 
38
 Questo orientamento è stato recentemente recepito anche dalla giurisprudenza di 
merito; in base a una pronuncia del Tribunale di Padova, del 02/01/12, incorre 
nell’imputazione per il reato in esame il prevenuto che, dopo essere stato espulso 
con provvedimento del magistrato di sorveglianza, con divieto di fare rientro in 
Italia per dieci anni, rientri nel territorio dello Stato senza munirsi della speciale 
autorizzazione del Ministro dell’interno, senza che rilevino la circostanza che lo 
stesso fosse soggetto non espellibile, né altre censure sulla legittimità del 
provvedimento di espulsione, laddove il provvedimento non risulti impugnato nelle 
forme e nei modi di legge e sia diventato definitivo. 
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civile, opponendosi al decreto espulsivo con la proposizione di un 
ricorso al giudice di pace. Tale procedimento, però, non assicura le 
massime garanzie di difesa allo straniero ricorrente, dato che esso non 
sospende il procedimento di espulsione in corso, per cui lo straniero 
potrebbe desistere dal far valere davanti al giudice di pace le invalidità 
del provvedimento espulsivo, perdendo di fatto la possibilità di 
denunciarle in seguito. Non bisogna dimenticare, tra l’altro, che il 
procedimento di opposizione al decreto espulsivo è soggetto a una 
disciplina di termini vincolanti
39, dei quali si presume che l’interessato 
sia a conoscenza. 
All’interno della giurisprudenza di legittimità non mancano anche 
posizioni “intermedie”, secondo le quali il giudice penale avrebbe sì il 
potere di conoscere del provvedimento amministrativo di espulsione,e 
quindi il potere di disapplicarlo ai fini penali in caso di sua 
illegittimità, ma solo entro certi limiti. Una recente pronuncia della 
Corte di Cassazione ha stabilito un principio di diritto che tenga conto 
anche delle esigenze processuali, disponendo che il giudice penale può 
disapplicare il provvedimento amministrativo illegittimo, “ma solo 
quando la causa dell’illegittimità risulti oggettiva e di semplice 
rilevabilità”40. Risulta in effetti ragionevole che il giudice penale non 
fondi una sentenza di condanna sull’accertamento di un reato, il cui 
presupposto è un provvedimento amministrativo di cui si possa 
ravvisare facilmente l’invalidità, per motivi formali o sostanziali 
evidenti. 
Per concludere la disamina degli aspetti processuali del reato di 
illecito reingresso dello straniero espulso, è il caso di segnalare che la 
giurisprudenza ha configurato una circostanza in cui il “binario” del 
giudizio direttissimo, forma tipica di celebrazione del processo penale 
in relazione al reato in questione, possa rivelarsi un percorso non 
                                                          
39
 Il termine per il ricorrente è fissato, a pena di inammissibilità, in trenta giorni dalla 
notificazione del provvedimento. Cfr. 2.2. 
40
 Cfr. Cass. pen., Sez. I, n. 28849, del 11/06/2009. 
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obbligatorio. Infatti, il giudice, dinanzi al quale l’imputato viene 
condotto per la convalida dell’arresto e il simultaneo giudizio 
direttissimo, in una particolare e rilevante ipotesi, ha il potere di non 
convalidare l’arresto, disporre la liberazione dell’arrestato, e ordinare 
la restituzione degli atti al p.m. 
L’ipotesi in questione, che giustifica la deroga all’automatismo 
processuale previsto dall’art.13, co.13-ter, è rappresentata dalla 
condizione dell’arrestato che non comprenda la lingua italiana, e dalla 
circostanza per cui la sua presentazione non sia stata accompagnata 
dalla citazione di un interprete da parte del p.m., oppure dai casi in cui 
la citazione sia avvenuta, ma l’organo giudicante investito della 
convalida e del contestuale rito direttissimo non abbia reperito 
l’interprete. 
Tale circostanza priva l’arrestato delle necessarie garanzie 
difensive previste ai fini dell’ulteriore procedura, essendogli preclusa 
una partecipazione personale consapevole alle vicende del processo 
penale
41
. La giurisprudenza di legittimità, pertanto, ha stabilito il 
principio di diritto secondo cui, quando il giudice del dibattimento, 
investito della convalida dell’arresto e del contestuale giudizio 
direttissimo di un cittadino straniero che non comprende la lingua 
italiana, si trovi nell’impossibilità di procedere, a causa 
dell’irreperibilità di un interprete, egli deve restituire gli atti al p.m., 






                                                          
41
 In questo senso cfr. Corte Cost. 10/1993 e Corte Cost. 341/1999. 
42
 Cfr. Cass. pen., Sez. V, 08/02/2007, Touama, in Cass. pen., 2008, p. 235.  
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3.2. I procedimenti “speciali” previsti per il reato di ingresso e 
soggiorno illegale 
 
L’incriminazione dell’ingresso e del soggiorno illegale dello 
straniero, ad opera della l. 15/07/2009, n. 94, ha rappresentato un 
punto di svolta nelle politiche del diritto italiano sull’immigrazione, 
dal momento che fino ad allora il nostro ordinamento aveva attribuito 
allo status di irregolarità dello straniero la connotazione di mero 
illecito amministrativo. Le pressanti domande di sicurezza, che sono 
andate incrementandosi negli ultimi anni, individuando nella figura 
dell’immigrato un potenziale “soggetto pericoloso”, hanno spinto il 
legislatore del 2009 a rendere, per la prima volta, penalmente 
perseguibile la condotta di «ingresso e soggiorno illegale nel territorio 
dello Stato».  
La fattispecie, contemplata all’art.10-bis del Testo Unico 
sull’immigrazione43, ha natura contravvenzionale44 ed ha un carattare 
marcatamente sanzionatorio. Infatti la norma incriminatrice fa 
coincidere lo status di irregolarità amministrativa con il 
perfezionamento del reato, di modo tale che la stessa condotta tipica 
integrerà una disattenzione della disciplina amministrativa, ma allo 
stesso tempo anche una violazione delle norme penali.  
La clausola usata come incipit dall’art.10-bis T.u.( “salvo che il 
fatto costituisca più grave reato”) configura le fattispecie in esame in 
                                                          
43
 Cfr. d. lgs. 286/1998, art. 10-bis, c.1: “Salvo che il fatto costituisca più grave 
reato, lo straniero che fa ingresso ovvero si trattiene nel territorio dello Stato, in 
violazione delle disposizioni del presente testo unico nonché di quelle di cui 
all’articolo 1 della legge 28 maggio 2007, n. 68, è punito con l’ammenda da 5.000 a 
10.000 euro. Al reato di cui al presente comma non si applica l’articolo 162 del 
codice penale”. 
44
 Nella versione originaria del disegno di legge governativo (art. 9, d.d.l. A.S., n. 
63) era incriminato, a titolo di delitto, il solo ingresso illegale dello straniero: la pena 
comminata era la reclusione da sei mesi a quattro anni e, in linea con la disciplina 
relativa ai reati collegati all’espulsione, erano previsti l’arresto obbligatorio e 
l’instaurazione del processo attraverso il giudizio direttissimo. Nel corso dell’iter 
parlamentare la norma incriminatrice ha visto la sua portata estendersi al soggiorno 
illegale, mentre le fattispecie hanno assunto natura contravvenzionale. 
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termini di sussidiarietà: ciò significa che, ad esempio, la condotta 
dello straniero espulso che rientra in Italia in violazione del divieto di 
reingresso integrerà la sola fattispecie ex art.13, co. 13, e non anche la 
fattispecie di “soggiorno illegale”.  
La formulazione della norma ci induce a pensare che le condotte 
tipiche sanzionate siano due: l’ingresso illegale e il soggiorno illegale. 
Per quanto riguarda l’ingresso illegale, la regolamentazione legislativa 
è dettata essenzialmente dall’art. 4 T.U.45, che specifica le circostanze 
in cui l’ingresso nel territorio dello Stato è consentito agli stranieri 
extra-comunitari. È agevole ricavarne, a contrario, i contorni delle 
fattispecie che danno luogo all’illegalità dell’ingresso. 
Quanto, invece, alle fattispecie che danno luogo al “soggiorno 
illegale”, si nota come il “trattenersi” nel territorio dello Stato in 
violazione della disciplina legislativa non sia un comportamento 
chiaramente definibile a priori, come è invece il “fare ingresso” in 
Italia. Le condotte che integrano il soggiorno illegale devono essere, 
infatti, valutate in un contesto complesso, dove possono rilevare in 
vario modo sia situazioni di fatto, sia condotte dello straniero, sia 
soprattutto determinazioni dell’autorità amministrativa.  
È stato rilevato
46
, al riguardo, come la disciplina riguardante il 
“soggiorno” dello straniero mal si presti a fungere da elemento 
normativo del reato in esame, dal momento che molteplici situazioni 
di fatto, eterogenee tra loro, possono essere potenzialmente idonee a 
determinare l’illegalità del soggiorno, e quindi l’integrazione della 
fattispecie.  
La contravvenzione di soggiorno illegale ha natura di reato 
omissivo proprio o “di pura omissione”. Il perfezionamento della 
                                                          
45
 Cfr. d. lgs. 286/1998, art.4, c.1: “L'ingresso nel territorio dello Stato è consentito 
allo straniero in possesso di passaporto valido o documento equipollente e del visto 
d'ingresso, salvi i casi di esenzione, e può avvenire, salvi i casi di esenzione, e può 
avvenire, salvi i casi di forza maggiore, soltanto attraverso i valichi di frontiera 
appositamente istituiti”. 
46
 Cfr. A. Caputo, G. Fidelbo, Reati in materia di immigrazione e di stupefacenti, 
Torino, 2012, p.104. 
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fattispecie si realizza, dunque, con il mancato allontanamento dal 
territorio dello Stato nonostante la sopravvenuta condizione di 
illegalità del soggiorno
47. Attraverso l’incriminazione del soggiorno 
illegale, l’ordinamento mira a sanzionare anche quella fascia della 
popolazione migrante che aveva compiuto un ingresso regolare nel 
territorio italiano, ma che, successivamente, aveva perso la propria 
condizione di regolarità per motivi legati alla necessaria, perdurante, 
validità del permesso di soggiorno. Si tratta di casi tutt’altro che 
infrequenti nella prassi.  
Si nota, quindi, come la riforma del 2009 abbia, in qualche modo, 
“anticipato” la risposta repressiva penale rispetto ai comportamenti 
tipici commessi dall’immigrato. Confrontando la fattispecie 
dell’ingresso e soggiorno illegale con le due fattispecie in materia ad 
essa preesistenti (l’inottemperanza all’ordine del questore e l’illecito 
reingresso), si può notare come queste ultime richiedano, per la 
integrazione del reato, l’avvenuta inosservanza, da parte dello 
straniero, di un provvedimento autoritativo di espulsione emesso in 
precedenza. Nel reato ex art.10-bis T.U., invece, la risposta 
sanzionatoria penale viene anticipata, dal momento che la condotta 
dello straniero che si trovi sine titulo in Italia è sufficiente ad integrare 
la fattispecie in esame
48
, non richiedendosi un previo procedimento 
amministrativo che culmini con un provvedimento di espulsione.  
Uno sguardo di insieme alle fattispecie penali previste in materia di 
immigrazione rende l’idea di un sistema apparentemente dotato di 
scarsa coerenza, colpevole di una eccessiva commistione, sia logica 
                                                          
47
 La natura omissiva della fattispecie è stata riconosciuta anche dalla sentenza n. 
250/2010 della Corte Costituzionale. 
48
 Circa la particolare ampiezza della norma incriminatrice, risulta significativo 
riportare le parole del Presidente della Repubblica Napolitano nella missiva del 
15/07/09, che ha accompagnato la promulgazione della legge: “il reato di 
«immigrazione clandestina», ha rilevato il Capo dello Stato, punisce non il solo 
ingesso, ma anche il trattenimento nel territorio dello Stato. La norma è perciò 
applicabile a tutti i cittadini extracomunitari illegalmente presenti nel territorio dello 
Stato al momento dell’entrata in vigore della legge. Il dato normativo non consente 




che cronologica, tra istituti di tipo amministrativistico e fattispecie e 
strumenti tipici del diritto penale. 
In ordine ai rapporti tra le due fattispecie di ingresso e di soggiorno 
illegali, si è osservato in dottrina
49
 come le due condotte tipiche si 
pongono, tra di loro, in un rapporto di alternatività: in presenza di un 
ingresso contra ius la successiva permanenza illegale non è punibile, 
mentre, dall’altra parte, la configurabilità della fattispecie di soggiorno 
illegale presuppone un ingresso non riconducibile nella norma 
incriminatrice dell’ingresso illegale. 
Il trattamento sanzionatorio previsto per il reato di ingresso e 
soggiorno illegale prevede l’irrogazione di una pena pecuniaria per il 
trasgressore, un’ammenda da cinquemila a diecimila euro. Diciamo 
subito, però, che la pena potrà essere sostituita con la misura 
dell’espulsione, a norma dell’articolo 16, co.1, del Testo Unico. Si 
tratta di un caso piuttosto particolare, in cui la sanzione sostitutiva 
dell’espulsione interviene in relazione non ad una pena detentiva, 
bensì ad una pena pecuniaria. Ciò significa che, in relazione al reato di 
ingresso e soggiorno illegale, la sanzione sostitutiva (l’espulsione) 
finirà per risultare più grave rispetto alla sanzione sostituita 
(l’ammenda). 
Tale circostanza ci induce a ritenere che, nelle intenzioni del 
legislatore, l’espulsione rappresenti la vera sanzione comminata per il 
reato in esame. Questa considerazione risulta avvalorata anche 
dall’ultimo periodo del primo comma dell’art.10-bis, secondo cui “al 
reato di cui al presente comma non si applica l’articolo 162 del codice 
penale”. Viene quindi esclusa per la contravvenzione di ingresso e 
                                                          
49
 Cfr. L. Masera, “Terra bruciata” attorno al clandestino: tra misure penali 
simboliche e negazione reale dei diritti, in O. Mazza, F. Viganò, Il pacchetto 
sicurezza 2009, Torino, 2009, p. 38. L’Autore precisa che “la condotta di ingresso 
illecito comporta come necessaria conseguenza la successiva illecita permanenza 
(non importa se di breve o lunga durata), cosicché violerebbe il canone del ne bis in 
idem sostanziale duplicare il rimprovero per un fatto (la permanenza) che costituisce 
il naturale sviluppo della prima condotta punibile”. 
135 
 
soggiorno illegale l’applicabilità dell’oblazione50, la speciale causa di 
estinzione del reato contemplata dall’articolo 162 del codice penale. 
Si tratta di una scelta che potrebbe apparire di dubbia compatibilità 
con il principio di uguaglianza, dal momento che il reato di ingresso e 
soggiorno illegale viene ad essere trattato in modo profondamente 
diseguale rispetto alla generalità delle contravvenzioni punite con la 
pena dell’ammenda. In ogni caso, la scelta di impedire l’oblazione per 
questo particolare reato tradisce, ancora una volta, un tangibile favor 
dell’ordinamento verso l’epilogo espulsivo della vicenda penale che 
coinvolge lo straniero irregolare. 
L’interesse ad allontanare lo straniero dal territorio dello Stato 
rappresenta anche la linea ispiratrice dei due procedimenti speciali 
previsti per il reato di ingresso e soggiorno illegale, procedimenti che, 
a partire dalla riforma del 2009, si applicano anche al reato di 
inottemperanza all’ordine del questore51. 
La competenza di questi procedimenti speciali spetta al giudice di 
pace del luogo in cui ha avuto inizio l’esecuzione del reato52. Lo 
spostamento della competenza dal giudice ordinario al giudice risulta 
dettata da logiche deflattive del carico giudiziario dei tribunali, e dalla 
finalità di velocizzare il procedimento, giungendo rapidamente a una 
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 In base all’art. 162, c.p.: “Nelle contravvenzioni per le quali la legge stabilisce la 
pena alternativa dell'arresto o dell'ammenda, il contravventore può essere ammesso a 
pagare, prima dell'apertura del dibattimento, ovvero prima del decreto di condanna, 
una somma corrispondente alla metà del massimo della ammenda stabilita dalla 
legge per la contravvenzione commessa, oltre le spese del procedimento. […]Il 
pagamento delle somme indicate nella prima parte del presente articolo estingue il 
reato”. 
51
 Prima dell’entrata in vigore della l.94/2009, si prevedeva che per il reato di 
inottemperanza all’ordine del questore si dovesse procedere col rito direttissimo 
atipico. La nuova formulazione dell’art. 14, co.5-quinquies, stabilisce che “al 
procedimento penale per i reati di cui agli articoli 5-ter e 5-quater si applicano le 
disposizioni di cui agli articoli 20-bis, 20-ter e 32-bis, del decreto legislativo 28 
agosto 2000, n. 274”. La stessa previsione è contenuta nell’art.10-bis, co.3, riguardo 
al reato di ingesso e soggiorno illegale. 
52
 La competenza territoriale spetta al giudice di pace del luogo in cui ha avuto inizio 
l’esecuzione del reato, data la natura permanente del reato di ingresso e soggiorno 
illegale. Sul punto cfr. L. Degl’Innocenti, Stranieri irregolari e diritto penale, 
Milano, 2011, Giuffrè, p. 373. L’Autore osserva, al riguardo, come risulti “evidente 
come l’individuazione di tal luogo non sarà sempre agevole con necessaria 
applicazione, pertanto, dei criteri suppletivi dettati dall’art. 9 c.p.p. 
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sentenza che consenta l’espulsione. Si nota, però, come dietro questa 
scelta si celi, probabilmente, una certa intenzione di porre in secondo 
piano i principi garantistici del “giusto processo” accusatorio, come 
l’indipendenza e la naturale precostituzione del giudice, o l’esaustiva 
motivazione del provvedimento, nel momento in cui a commettere un 
certo tipo di reato sia lo straniero irregolare, e non un cittadino 
italiano. 
Per quanto riguarda il primo procedimento, in base all’art.20-bis, 
co.1 del d.lgs. 274/2000 a cui fa rinvio il Testo Unico 
sull’immigrazione, si tratta di un rito in cui la specialità consiste nella 
presentazione immediata a giudizio dell’imputato, concessa solo in 
casi particolari. La norma stabilisce che «per i reati procedibili 
d’ufficio» la polizia giudiziaria può chiedere al p.m. l’autorizzazione a 
presentare immediatamente l’imputato a giudizio dinanzi al giudice di 
pace, ma solo in caso di flagranza di reato o di evidenza della prova. 
Quanto al primo presupposto, bisogna evidenziare che la norma fa 
esplicitamente riferimento allo stato di flagranza, e non all’istituto 
dell’arresto in flagranza. Tale scelta terminologica è funzionale alle 
ipotesi concrete che si verificano in materia di immigrazione, in cui 
spesso la polizia giudiziaria non riesce a procedere all’arresto, data 
l’incapacità di “fermare” lo straniero che viene scoperto in uno dei 
tanti sbarchi clandestini. 
Con riferimento al secondo requisito, quello dell’evidenza 
probatoria, si tratta dello stesso requisito richiesto dall’art. 453 c.p.p. 
come presupposto per l’attivazione del giudizio immediato, per cui 
risulta opportuno guardare all’interpretazione che offre la dottrina53 in 
merito all’ “evidenza probatoria”, richiesta dall’art.453. Sotto questo 
profilo, si può precisare che il requisito dell’evidenza della prova non 
                                                          
53
 Cfr. A. Marandola, Art.20-bis, in A. Giarda, G. Spangher (a cura di), Codice di 
procedura penale commentato, Milano, 2010, p. 9205. In senso analogo, cfr. L. 
Marafioti, Evidenza della prova ed interrogatorio dell’imputato nel giudizio 
immediato su richiesta del p.m., in A. Gaito (a cura di), I giudizi semplificati, 
Padova, 1989, p. 273. 
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implica una valutazione da parte del p.m. (e, nel reato di soggiorno 
illegale, da parte della polizia giudiziaria) in termini di alto grado di 
probabilità della colpevolezza e, quindi, della condanna dell’imputato, 
bensì impone al p.m. di compiere, sulla base delle indagini svolte fino 
a quel momento, quel giudizio circa la sostenibilità dell’accusa in 
giudizio, che sarebbe tenuto ad effettuare l’organo requirente in sede 
di esercizio dell’azione penale, e il g.u.p. all’udienza preliminare. 
Quindi, forse sarebbe più corretto parlare di “situazione probatoria 
non controversa”, piuttosto che di “evidenza della prova”, dal 
momento che il p.m. potrà chiedere il giudizio immediato, in assenza 
di contraddittorio, tutte le volte in cui potrà stimare, sulla base delle 
indagini compiute, che la vicenda giudiziale non presenti, al 
dibattimento, aspetti nuovi o a sorpresa da parte della difesa. 
Nell’ambito del procedimento penale per ingresso e soggiorno 
illegale, abbiamo detto che il verificarsi di almeno una delle due 
condizioni (in caso di flagranza di reato o di evidenza probatoria) 
consente alla polizia giudiziaria di richiedere al p.m. l’autorizzazione 
a presentare l’imputato direttamente in udienza. Occorre precisare, a 
questo punto, che l’istanza della polizia giudiziaria deve contenere, ai 
sensi dell’art.20-bis, co.2 del d.lgs. 274/2000, alcuni indispensabili 
requisiti: le generalità dell’imputato e del difensore, l’indicazione 
delle eventuali persone offese dal reato, la descrizione in forma chiara 
e precisa del fatto addebitato, le fonti di prova a sostegno della 
richiesta di fissazione dell’udienza. Tra questi elementi, riveste un 
particolare significato l’indicazione, non sempre agevole, dell’identità 
dello straniero. 
La mancata identificazione di colui che si è illegalmente introdotto 
nel territorio dello Stato finisce, di fatto, col bloccare la sequenza 
procedimentale speciale. Infatti, qualora risulti impraticabile 
l’identificazione, il procedimento dovrà seguire l’iter ordinario: la 
polizia giudiziaria avvierà le attività di indagine, e sarà poi il p.m. a 
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procedere all’eventuale esercizio dell’azione penale attraverso la 
citazione a giudizio, ai sensi dell’art. 20 d.lgs. 274/2000. 
Non va, peraltro, dimenticato che la mancata identificazione del 
clandestino, non infrequente nella prassi, comporta, sulla base 
dell’art.14 T.U., il trattenimento dell’immigrato in un centro di 
identificazione ed espulsione, che comporta la restrizione della libertà 
personale del soggetto per un periodo non superiore a tre mesi. 
L’identificazione dei soggetti indagati di un reato è un atto ad 
iniziativa della polizia giudiziaria, la quale, sulla base dell’art. 349 
c.p.p. può procedervi anche eseguendo “rilievi dattiloscopici, 
fotografici e antropometrici, nonché altri accertamenti”. Però, nella 
prassi, il sempre più consistente numero di migranti che sbarcano sulle 
coste italiane sprovvisti di documenti validi determina una situazione 
in cui la polizia giudiziaria, non essendo in grado di completare le 
procedure identificative relative a tutti i migranti
54
, finisce per essere 
dotata di una certa discrezionalità nel procedere a ciascun 
accertamento identificativo. Considerando che dall’esito negativo 
della procedura di identificazione dipenderà una possibile restrizione 
della libertà personale del migrante, e una diversa opzione in merito al 
rito con cui si procederà, non si può fare a meno di notare come 
l’operato della polizia giudiziaria, in questo caso, risulti determinante 
per il prosieguo della vicenda processuale.  
Da quanto così delineato sembra emergere un insolito, nonché 
asistematico, rafforzamento del ruolo della polizia giudiziaria, che 
sembra “tornare protagonista” del procedimento penale nei confronti 
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 Per questo motivo, nel dicembre 2015 è stata aperta dalla Commissione dell’Ue 
una procedura di infrazione nei confronti dell’Italia e di altri Paesi di confine 
(Croazia, Grecia e Malta), per non aver proceduto a identificare e registrare tutti gli 
immigrati clandestini arrivati nei quattro Paesi nei mesi scorsi, attraverso la 
rilevazione delle impronte digitali e dei dati antropometrici. Secondo le istituzioni 
europee i quattro Paesi avrebbero, quindi, violato il Regolamento UE n. 604/2013, 
(detto “Dublino III”), in vigore dal primo gennaio 2014, nella parte in cui prevede la 
raccolta delle impronte digitali di tutti coloro che sbarcano sulle coste europee, e la 





. In effetti, a ben guardare, è proprio la 
polizia giudiziaria che, sulla base delle indagini compiute, è abilitata a 
chiedere l’autorizzazione di presentazione in udienza al p.m., per cui 
potrebbe sembrare che in questo caso l’esercizio dell’azione penale 
spetti solo formalmente al p.m., nonostante, come è noto, l’articolo 
112 della Costituzione assegni proprio al pubblico ministero, e in 
modo esclusivo, l’obbligo di esercitare l’azione penale. 
È vero che il p.m. mantiene sempre il potere di sostituire o 
aggiungere fatti non originariamente indicati dalla polizia giudiziaria, 
ma è altrettanto vero che l’atto di accusa resta, sostanzialmente il 
frutto di una scelta operata “a monte” dalla polizia giudiziaria. 
La dottrina ha rilevato al riguardo come l’addebito del reato di 
ingresso e soggiorno irregolare sia inquadrabile come un atto a 
struttura complessa, in quanto presuppone in modo ineludibile la 
richiesta della polizia giudiziaria, senza però assegnare alla stessa 
polizia un vero e proprio potere di impulso processuale, che resta 
polarizzato sul p.m., a cui è affidato anche il compito di delimitare 
precisamente il thema decidendum. 
A seguito della richiesta presentata dalla polizia giudiziaria, il p.m. 
ha tre diverse opzioni. Innanzitutto, può richiedere l’archiviazione del 
procedimento, quando la notizia di reato appare infondata o quando 
gli elementi di prova raccolti non risultano idonei a sostenere l’accusa 
in giudizio
56
. In secondo luogo, se non ritiene sussistenti i presupposti 
per la presentazione immediata a giudizio, il p.m. ha la facoltà di 
esprimere parere contrario alla citazione; in tal modo, il processo 
dovrà continuare secondo la disciplina ordinaria, il che comporta che 
                                                          
55
 Cfr. A. Marandola, Art.20-bis, in A.Giarda, G. Spangher (a cura di), Codice di 
procedura penale commentato, Milano, 2010, p. 9205. 
56
 Cfr. art.125, disp. att. c.p.p.: “Il pubblico ministero presenta al giudice la richiesta 
di archiviazione quando ritiene l'infondatezza della notizia di reato perché gli 




il p.m. proseguirà nello svolgimento delle indagini, prima di decidere 
se esercitare o meno l’azione penale. 
In alternativa, il p.m. può accogliere la richiesta avanzata dalla 
polizia giudiziaria e autorizzare, quindi, la presentazione immediata 
dell’imputato nei quindici giorni57 successivi, indicando la data e l’ora 
del giudizio dinanzi al giudice di pace. In questa circostanza viene, 
quindi, a determinarsi una compressione dei tempi delle indagini 
preliminari, compressione giustificata dalla situazione di flagranza di 
reato o di evidenza probatoria. Una volta esercitata l’azione penale, 
l’ufficiale giudiziario deve notificare, senza ritardo, all’imputato e al 
suo difensore copia della richiesta della polizia e dell’autorizzazione 
del pubblico ministero.  
È solo a questo punto che l’imputato e il difensore vengono per la 
prima volta a conoscenza di tutti gli atti di indagine compiuti, e 
possono, quindi, elaborare al meglio le proprie strategie processuali 
difensive. Va sottolineata la necessità che l’effettuazione della notifica 
avvenga “senza ritardo”, in quanto dalla maggiore o minore solerzia 
nella notificazione dipenderanno le effettive possibilità per l’imputato 
di partecipare attivamente al processo, mediante l’introduzione di 
propri mezzi di prova, o mediante l’introduzione di prove contrarie. 
L’art. 32-bis d.lgs. 274/2000 (come introdotto dalla l. 94/2009) 
disciplina, poi, la citazione dei testimoni e dei consulenti tecnici nel 
processo innanzi al giudice di pace con presentazione immediata 
dell’imputato, disponendo che tale citazione può avvenire anche 
oralmente da parte dell’ufficiale giudiziario, e prevedendo che i 
testimoni siano “presentati” dalle parti processuali direttamente in 
udienza.  La finalità della previsione è quella di addivenire ad una 
considerevole contrazione dei tempi processuali, non richiedendosi la 
previa presentazione di una lista di testimoni e consulenti tecnici, né la 
necessità di un’autorizzazione del giudice alla citazione. 
                                                          
57
 Si tratta di un termine puramente ordinatorio, e non perentorio, in quanto non 
corredato da alcuna sanzione. 
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Non è, però, esplicitato in modo chiaro se la citazione dei testimoni 
e dei consulenti tecnici da parte dell’ufficiale giudiziario debba 
avvenire su disposizione del p.m., o su disposizione della polizia 
giudiziaria, o infine su iniziativa dello stesso ufficiale giudiziario. La 
soluzione più funzionale appare quella di ritenere che l’impulso alla 
citazione, effettuata dall’ufficiale giudiziario, provenga dal p.m. Il 
pubblico ministero, infatti, nel momento in cui dispone la notifica da 
parte dell’ufficiale giudiziario della richiesta della polizia e della 
propria autorizzazione, dispone anche che lo stesso ufficiale 
giudiziario provveda a citare i testimoni e gli eventuali consulenti 
tecnici. 
In ogni caso, tale previsione va coordinata con il co.2 dell’art.20-
bis, in base al quale l’indicazione dei testimoni e della persona offesa, 
con l’enunciazione delle circostanze sulle quali dovrà vertere l’esame, 
deve essere un requisito indispensabile contenuto nella richiesta della 
polizia giudiziaria. 
Tale circostanza potrebbe far sorgere un interrogativo in merito alla 
rilevanza dell’indicazione dei testimoni e delle circostanze sulle quali 
dovrà svolgersi l’esame contenuta nella richiesta della polizia; in altri 
termini, ci si chiede se tale indicazione sia da considerarsi vincolante 
per il p.m., valendo alla stregua di un deposito di lista testi ex art. 468 
c.p.p., o se il p.m. mantenga sempre il potere di citare testimoni 
diversi da quelli previsti nell’indicazione della polizia. 
L’alternativa più condivisibile sembra essere quest’ultima, in base 
alla quale il p.m. mantiene sempre il potere di sindacare e di 
modificare le scelte effettuate dalla polizia al momento della richiesta. 
Sulla base dell’art. 32-bis, co. 4, è il p.m. che deve leggere in udienza 
l’imputazione, formalizzandola, ed è pacifico che egli, in tale sede, 
abbia il potere di modificare tutte le circostanze che riguardano 
l’addebito, effettuato dalla polizia giudiziaria. 
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Quindi, è ragionevole che il p.m. mantenga anche il potere di citare 
testimoni diversi da quelli indicati dalla polizia giudiziaria, dal 
momento che in questo particolare rito (come accade anche nel 
giudizio direttissimo), è solo in sede in udienza che si instaura e si 
formalizza il contraddittorio. Anche in tal senso deve leggersi la 
possibilità per l’imputato di chiedere un “termine a difesa”58, non 
superiore a sette giorni: l’imputato sino al momento dell’udienza 
conosceva solo la contestazione redatta dalla polizia giudiziaria e i 
testi indicati da tale organo, ed in relazione a tali dati aveva presentato 
in udienza i propri testimoni. Arrivati al momento della prima 
udienza, egli conoscerà i testi che il p.m. intende in concreto escutere 
e l’esatta imputazione che gli viene contestata, e in relazione a tali dati 
potrà meglio ricalibrare la propria linea difensiva. Nel caso in cui 
l’imputato chieda un termine a difesa, il dibattimento viene sospeso 
fino all’udienza immediatamente successiva alla scadenza del termine. 
Il secondo procedimento speciale (anch’esso di competenza del 
giudice di pace) previsto per il reato di ingresso e soggiorno illegale e 
di inottemperanza all’ordine del questore, è quello delineato dall’ art. 
20-ter del d.lgs. 274/2000. E’ rubricato «citazione contestuale 
dell’imputato in udienza in casi particolari», e presenta caratteristiche 
di maggior accelerazione del rito, anche rispetto al procedimento di 
cui all’art. 20-bis, appena descritto. Infatti, “nei casi di cui all’art.20-
bis, quando ricorrono gravi e comprovate ragioni di urgenza che non 
consentono di attendere la fissazione dell’udienza, ovvero se 
l’imputato si trova a qualsiasi titolo59 sottoposto a misure di 
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 Cfr. art. 32-bis, co.5, d. lgs. 274/2000: “L’imputato è avvisato della facoltà di 
chiedere un termine a difesa non superiore a sette giorni. Quando l’imputato si 
avvale di tale facoltà, il dibattimento è sospeso fino all’udienza immediatamente 
successiva alla scadenza del termine. Nel caso previsto dall’articolo 20-ter, il 
termine non può essere superiore a quarantotto ore”. 
59
 Può trattarsi di una misura cautelare personale coercitiva o del trattenimento 
all’interno dei centri di identificazione e espulsione, che è qualificato dalla maggior 
parte della dottrina come una “detenzione amministrativa”. 
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limitazione o privazione della libertà personale
60
, la polizia giudiziaria 
formula altresì richiesta di citazione contestuale per l’udienza.” 
In questo secondo procedimento, si registra una compressione 
ancora maggiore dei diritti di difesa dello straniero, dal momento che 
la sussistenza delle gravi ragioni di urgenza consente alla polizia 
giudiziaria di procedere con il giudizio immediatamente, senza dover 
aspettare la fissazione dell’udienza entro quindici giorni, il termine 
previsto per il primo procedimento speciale. Si può affermare, quindi, 
in questo caso, che la vocatio in iudicum sia un atto di emanazione 
diretta della polizia giudiziaria, per quanto esso presuppone pur 
sempre la valutazione formale del p.m. circa le gravi e comprovate 
ragioni di urgenza tali da imporre l’accelerazione ulteriore del rito. 
Inoltre, nell’ipotesi dell’art.20-ter d.lgs. 274/2000, il “termine a 
difesa” che può essere concesso all’imputato non può essere superiore 
a quarantotto ore. Risulta difficilmente ipotizzabile che l’imputato 
riesca a selezionare, e soprattutto a reperire testimoni o altri mezzi di 
prova in sole quarantotto ore, per cui tale previsione sembra non 
lasciare alcun margine di effettiva garanzia del diritto di difesa
61
. 
Si può notare, quindi, come in questo secondo procedimento 
speciale le garanzie connesse al contraddittorio nella formazione della 
prova risultino più che mai attenuate, data l’impossibilità per 
l’imputato di partecipare in modo effettivo e consapevole alle attività 
processuali. 
Per concludere, occorre dare conto di un ultimo profilo 
procedurale, comune a tutti e due i procedimenti speciali, che ha 
destato interesse nella giurisprudenza. L’attribuzione al giudice di 
pace della cognizione della contravvenzione di ingresso e soggiorno 
illegale ha fatto sorgere l’interrogativo circa il regime di 
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 La norma si riferisce non solo a situazioni di privazione della libertà a seguito di 
ordinanza cautelari emesse per altri reati contestati all’imputato, ma anche a 
situazioni di limitazione della libertà nei C.I.E. 
61
 Cfr. D. Perugia, Lo straniero di fronte ai procedimenti speciali, in Stranieri e 
giustizia penale, R. Del Coco, M. Pistoia (a cura di), Bari, 2014, Cacucci, p. 328. 
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impugnazione della sentenza che abbia disposto la sostituzione della 
pena pecuniaria con l’espulsione. La giurisprudenza di legittimità più 
recente sulla materia è incline in questo caso a considerare la sentenza 




3.3. I rapporti tra espulsione amministrativa e procedimento 
penale pendente 
 
Risulta opportuno a questo punto chiedersi cosa accada quando lo 
straniero destinatario di un provvedimento di espulsione sia per 
qualsiasi motivo sottoposto a un  procedimento penale in Italia. La 
normativa in materia stabilisce quale sia il rapporto tra l’espulsione 
amministrativa e il procedimento penale pendente, e delinea un 
“sottosistema” specifico di regole di carattere processualpenalistico 
che coinvolgono lo straniero irregolare destinatario di un 
provvedimento di espulsione, quando egli sia anche imputato di un 
procedimento penale pendente a suo carico. 
 Ai sensi dell’art.13, co.3 del T.U. immigrazione la pendenza di un 
procedimento penale a cui è sottoposto lo straniero che non si trovi in 
stato di custodia cautelare in carcere non rende inefficace l’espulsione, 
ma impone al questore di svolgere un adempimento acquisitivo 
ulteriore prima di procedere all’esecuzione dell’espulsione. Il questore 
infatti prima di eseguire l'espulsione deve richiedere un “nulla osta” 
all'autorità giudiziaria che sta procedendo nei confronti dello straniero 
destinatario di un provvedimento di espulsione. Il giudice può negare 
il nulla osta «solo in presenza di inderogabili esigenze processuali 
valutate in relazione all'accertamento della responsabilità di eventuali 
concorrenti nel reato o imputati in procedimenti per reati connessi, e 
all'interesse della persona offesa». La mancata concessione del nulla 
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 Cfr. Cass. pen., Sez. I, 01/12/2010, n. 42465, in Ced, 2011/52 
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osta da parte dell'autorità giudiziaria comporta l'illegittimità del 
provvedimento di espulsione del prefetto. 
La normativa appena descritta presenta rilevanti questioni di 
carattere processuale che non possono essere passate sotto silenzio: 
innanzitutto, è opportuno chiarire quale sia il giudice competente 
all’emissione del nulla osta. 
 Il problema è di agevole risoluzione nel caso in cui il processo 
penale in capo allo straniero sia stato già instaurato, cioè nel caso in 
cui il pubblico ministero abbia già esercitato l’azione penale 
formulando l’imputazione e richiedendo il rinvio a giudizio63. In tal 
caso infatti il giudice competente all’emissione del nulla osta sarà 
senz’altro il giudice procedente, ossia il giudice dell’udienza 
preliminare (se il processo è nella fase dell’udienza preliminare) 
oppure il giudice del dibattimento,  se è già stato emesso il decreto che 
dispone il giudizio. 
Qualche incertezza si registra in dottrina nel caso in cui la richiesta 
del nulla osta si collochi invece nel momento delle indagini 
preliminari. Secondo parte della dottrina
64
, legittimato a concedere il 
nulla osta sarebbe il pubblico ministero e non il giudice per le indagini 
                                                          
63
 Nel vigente codice di procedura penale il processo penale non si apre con l’inizio 
delle indagini preliminari, bensì con la richiesta di rinvio a giudizio operata dal P.m. 
al termine delle indagini preliminari e depositata nella cancelleria del giudice 
competente. La fase delle indagini può quindi essere definita come una fase pre-
processuale, dato che l’azione penale viene esercitata dal P.m. solo al termine delle 
indagini. Sul punto cfr. G. Garuti, L’udienza preliminare, in O. Dominioni - P. 
Corso – A. Gatto- G. Spangher – G. Dean – G. Garuti – O. Mazza , Procedura 
penale, Torino, 2010, p.448. L’Autore osserva che “la richiesta di rinvio a giudizio 
si pone come atto conclusivo delle indagini preliminari e costituisce il modo 
ordinario di esercizio dell’azione penale.” Cfr. anche più recentemente M. 
Chiavario, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale, Torino, 2013, Utet, 
p.428, dove l’Autore nota che “l’esercizio dell’azione penale in forma ordinaria 
prende corpo in una richiesta di rinvio a giudizio, che comporta il passaggio del 
procedimento attraverso l’udienza preliminare”. 
64
 Cfr. D. Vigoni, Le norme in materia di immigrazione clandestina, in AA.VV. (a 
cura di G. Di Chiara), Il processo penale tra politiche della sicurezza e nuovi 
garantismi, Giappichelli, 2003, p.193. L’autore qualifica il P.M. come “organo 




preliminari, salvo le eccezioni di cui ai commi 3-bis e 3-ter
65
 
dell’art.13 T.U. nelle quali il potere spetterebbe al giudice per le 
indagini preliminari. Tale ricostruzione trova la sua giustificazione 
sulla base di un’interpretazione a contrario dell’art. 328 c.p.p., 
secondo cui il giudice per le indagini preliminari può intervenire nella 
fase investigativa tassativamente «nei casi previsti dalla legge, sulle 
richieste del pubblico ministero, delle parti private e della persona 
offesa dal reato». Dal momento che in questo caso la legge (ossia 
l’art.13 co. 3 T.U.) non fa espressamente riferimento al giudice per le 
indagini preliminari come competente all’emissione del nulla osta 
bensì fa riferimento a una non meglio specificata “autorità 
giudiziaria”, se ne potrebbe dedurre la competenza del P.M. 
all’emissione del nulla osta durante la fase delle indagini preliminari. 
In base ad una seconda e più condivisa opinione dottrinale
66
, la 
competenza all’emissione del nulla osta nel corso delle indagini 
preliminari spetterebbe sempre al giudice per le indagini preliminari, 
ritenendosi sempre necessario l’intervento di un organo 
giurisdizionale per l’autorizzazione ad una misura immediatamente 
incidente sulla libertà personale come l’espulsione. Quest’ultima tesi 
sembra la più condivisibile in quanto appare ragionevole che sia 
sempre un giudice e non il pubblico ministero a compiere quel 
bilanciamento di interessi tra l’interesse dello Stato all’allontanamento 
dello straniero e le esigenze processuali specifiche del singolo 
                                                          
65
 I commi 3-bis e 3-ter dell’art.13 T.U. immigrazione fanno riferimento 
rispettivamente alle ipotesi di arresto in flagranza o di fermo, prevedendo che il 
giudice rilasci il nulla osta all’atto della convalida (salvo che non decida di applicare 
la misura della custodia cautelare in carcere e salvo che non sussistano inderogabili 
esigenze processuali) e alle ipotesi di revoca o di estinzione di una misura cautelare, 
prevedendo che il giudice, con lo stesso provvedimento con il quale revoca o 
dichiara l'estinzione della misura, decide sul rilascio del nulla osta all'esecuzione 
dell'espulsione. 
66
 Cfr. L. Parlato, Aspetti processualpenalistici e dubbi di costituzionalità della 
legge in materia di immigrazione: figlia di un giusto processo minore?”, in Cass. 
Pen., 2004, p.356. L’autore precisa che nel caso in cui il questore abbia richiesto il 
nulla osta al P.m. che procede, il P.m. non dovrà emettere lui stesso il nulla osta ma 
anzi dovrà chiedere l’intervento del giudice per le indagini preliminari. Così anche 
L. Cordì, L’espulsione dello straniero, Giuffrè, 2011, p. 293. 
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procedimento. Non si può infatti negare che il giudice per le indagini 
preliminari sia in grado di rivestire in modo più efficace rispetto al 
p.m. il necessario ruolo di organo di garanzia posto in posizione di 
terzietà tra le prerogative del questore, che rappresenta l’autorità 
amministrativa, e i diritti dello straniero, che richiedono una tutela. 
Per quanto attiene invece al profilo delle circostanze che possono 
indurre il giudice a negare il nulla osta, occorre segnalare che nella 
formulazione originaria del d.lgs. 286/1998 non vi era una 
specificazione di quali fossero le "inderogabili esigenze processuali" 
in presenza delle quali l'autorità giudiziaria poteva negare il nulla osta 
all'espulsione. Con le modifiche apportate dalla legge "Bossi-Fini" 
(l.189/2002) tali esigenze sono state circoscritte all'accertamento della 
responsabilità penale di altri soggetti o all'interesse della persona 
offesa dal reato. La scelta di specificare in modo tassativo le due 
esigenze che possono dar luogo a rigetto della richiesta del nulla osta 
ha chiaramente il senso di escludere che quest'ultimo possa essere 
negato in tutte le altre situazioni, prima fra tutte la volontà di 




Non si può fare a meno di notare infatti che il meccanismo descritto 
all’art.13 co.3 T.U. immigrazione non menzioni affatto tra i fattori 
ostativi al rilascio del nulla osta per l’espulsione le esigenze di difesa e 
di partecipazione attiva al processo dello straniero. Sembra pertanto 
che le esigenze di difesa processuale dello straniero siano ritenute dal 
legislatore di carattere subvalente rispetto alle prerogative della 
vicenda espulsiva pendente.  
Sulla base di queste considerazioni, è stato evidenziato da parte 
della dottrina
68
 come il meccanismo descritto rappresenti una chiara 
                                                          
67
 Su questo punto cfr. P. Bonetti e A. Casadonte, Ingresso, soggiorno e 
allontanamento. Profili generali e costituzionali, in B. Nascimbene (a cura di), 
Diritto degli stranieri, Padova, 2004. 
68
 Per una critica alla legge Bossi-Fini circa la non inclusione della tutela del diritto 
di difesa dello straniero imputato tra le circostanze ostative all’esecuzione. 
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presa di posizione del legislatore circa la netta prevalenza 
dell’esigenza statuale di ottenere l’espulsione dello straniero ad ogni 
costo, rispetto non solo all'esigenza contrapposta di salvaguardare la 
pienezza del diritto di difesa dell'individuo sottoposto a procedimento 
penale, ma anche rispetto allo stesso interesse punitivo dello Stato nei 
confronti di soggetti che potrebbero risultare penalmente responsabili.  
La finalità perseguita dal legislatore di rimuovere tutti i possibili 
ostacoli che si frappongono all'espulsione dello straniero è resa 
ulteriormente evidente dall'inedita introduzione nel processo penale di 
un meccanismo tipico delle pubbliche amministrazioni: il silenzio - 
assenso. La legge prevede, infatti, che decorsi sette giorni
69
 dalla 
richiesta del questore senza che l'autorità giudiziaria si sia 
pronunciata, il nulla osta si intenda concesso. La previsione di un 
nulla osta all'espulsione tacito è stata fortemente criticata da una parte 
della dottrina
70, che l’ha ritenuta non rispondente ai principi 
costituzionali in materia. 
                                                                                                                                        
dell’espulsione cfr. A. Casadonte e P. L. Di Bari, L'espulsione, l'accompagnamento 
alla frontiera ed il trattenimento secondo la legge Bossi - Fini n. 189/2002 ovvero il 
massimo rigore apparente senza proporzionalità ed efficienza. Garanzie minime e 
incertezza delle divergenti vie del controllo giurisdizionale. Conseguenti dubbi di 
legittimità costituzionale, in Diritto, Immigrazione e cittadinanza, 2002, n. 3; L. 
Parlato, Aspetti processualpenalistici e dubbi di costituzionalità della legge in 
materia di immigrazione: figlia di un "giusto processo minore"?, in Cass. Pen., 
2004, n. 1, pp. 346-363; C. Morselli, Diritto e procedura penale dell’immigrazione, 
Jovene, 2012, p.231. 
69
 L'originario termine di quindici giorni è stato portato a soli sette dall'articolo 5, 
comma 1-bis, del decreto legge 23 maggio 2008, n. 92, convertito, con 
modificazioni, nella legge 24 luglio 2008, n. 125. 
70
 Cfr. P. Bonetti e A. Casadonte, Ingresso, soggiorno e allontanamento. Profili 
generali e costituzionali, in B. Nascimbene (a cura di), Diritto degli stranieri, 
Padova, 2004, p.496, secondo cui, poiché ai sensi dell’art. 13, co.3 quater T.U. 
“l’avvenuta esecuzione dell’espulsione dello straniero per il quale non era stato 
disposto il giudizio comporta l’improcedibilità dell’azione penale e la sentenza di 
non luogo a procedere, oggi il nulla osta all’esecuzione dell’espulsione ha 
conseguenze giurisdizionali e non può dunque configurarsi quale mero 
provvedimento di tipo amministrativo come avveniva per l’omonimo istituto 
previsto dall’abrogato art.7, co.4 della legge n.39/1990 […].” Nello stesso senso cfr. 
E. Rosi, Modifiche all’art.13 del Testo Unico: espulsione amministrativa, in 
AA.VV., La nuova legge sull’immigrazione, Milano, 2003; per rilievi critici circa 
l’utilizzo del silenzio-assenso per l’emanazione del nulla osta cfr. anche P. 
Carnevale, Stranieri al processo: meccanismi di esclusione ed accertamento penale, 
in AA.VV., La nuova legge sull’immigrazione, Milano, 2002. 
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 In primo luogo, dal momento che l'avvenuta espulsione dello 
straniero per il quale non sia stato ancora disposto il giudizio 
comporta la pronuncia di una sentenza di non luogo a procedere, il 
nulla osta all'espulsione sembrerebbe avere una natura giurisdizionale 
e non amministrativa e pertanto rientrerebbe nella categoria dei 
provvedimenti giurisdizionali che, ai sensi dell'articolo 111, co. 6, 
della Costituzione, devono essere motivati.  
La qualificazione del nulla osta come misura di natura 
giurisdizionale e non amministrativa è, però, tutt’altro che pacifica: in 
realtà la Corte Costituzionale con la sent.  492/1991 aveva al contrario 
affermato la natura amministrativistica del provvedimento in esame, 
fornendo così una ratio giustificativa all’utilizzo del meccanismo del 
silenzio-assenso per la concessione del nulla osta. La tesi della natura 
amministrativa del nulla osta è stata poi ribadita anche dalla 
giurisprudenza di legittimità, che ha affermato al riguardo 
l’inoppugnabilità del provvedimento avente carattere «meramente 




Ad ogni modo, la questione ha sicuramente diviso la dottrina
72
 e 
allo stato permane più di un dubbio circa la natura del nulla osta, tanto 
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 Cfr. Cass. Pen., 22-2-2004, “Stefic”, in “Dir. imm e citt.”, 2004, 3, con la quale si 
afferma l’inoppugnabilità del provvedimento con il quale l’autorità giudiziaria 
penale concede, ricorrendone i presupposti, il nulla osta all’espulsione 
amministrativa dello straniero non sottoposto a custodia cautelare in carcere. Così 
anche Cass. Pen. 26-6-2008, Lamsanes, in Ced, n. 240878, in cui la Suprema Corte 
evidenzia la funzione meramente accessoria rivestita dal nulla osta rispetto al 
decreto di espulsione, verso il quale vanno indirizzate le eventuali doglianze dello 
straniero interessato. Cfr. anche Cass. Civ. 19-2-2004, n. 3264, in Giust. civ. mass., 
2004, 2, dove viene precisato che la riconosciuta natura amministrativa del nulla 
osta all’espulsione non comporta che i vizi di legittimità dello stesso possano essere 
dedotti in sede di impugnazione del decreto di espulsione. Così anche Cass. Civ. 23-
8-2004, n. 16563, in Giust. civ. mass., 2004, 7-8; Cass. Civ. 15-4-2003, n. 5949, in 
Giust. civ. mass., 2003,4; Cass. Civ. 30-7-2002, n.1125, in Giust. civ. mass., 2002. 
72
 Per le teorie degli autori che propendono per la natura giurisdizionale del nulla 
osta cfr. nota n.70. Circa la parte della dottrina che propende per la soluzione 
contraria, cioè per la natura amministrativa del nulla osta, cfr. D. Vigoni, Le norme 
in materia di immigrazione clandestina, in AA.VV. (a cura di G. Di Chiara), Il 
processo penale tra politiche della sicurezza e nuovi garantismi, Giappichelli, 2003, 
p. 193. Secondo l’Autore il provvedimento dell’autorità giudiziaria non acquista 
150 
 
che in un passaggio di una più recente pronuncia della Corte 
Costituzionale
73
 in materia, la Corte stessa sembra mettere in dubbio 
la perdurante validità della sua precedente conclusione (cioè la 
qualificazione del nulla osta come un mero atto interno a un 
procedimento amministrativo) in rapporto all’attuale panorama 
normativo. 
Ad ogni buon conto, analizzando la disciplina che concerne 
l’emanazione del nulla osta nella sua interezza, non si può negare 
come l'interesse che lo straniero sottoposto a procedimento penale 
potrebbe avere ad un accertamento nel merito della propria 
responsabilità in relazione ai fatti contestatigli sembrerebbe essere  
sacrificato dalla normativa in esame in nome di finalità “securitarie”, 
connesse all’esigenza di un tempestivo allontanamento dello straniero 
stesso. Tale circostanza potrebbe far pensare ad una possibile 
compressione indebita dei diritti di rango costituzionale sanciti negli 
articoli 24 e 111 della Costituzione che rispettivamente, tutelano il 
diritto alla difesa (qualificato come inviolabile) e il diritto 
dell’imputato alla partecipazione attiva alle attività processuali, nel 
rispetto del principio del contraddittorio nella formazione della prova 
e della parità delle armi processuali
74
.  
                                                                                                                                        
autonoma rilevanza rispetto al provvedimento amministrativo cui è legato; cfr. 
anche P. Scarlato, L’espulsione amministrativa dello straniero alla luce delle recenti 
modifiche alla normativa in tema di immigrazione introdotte dalla l. 30 luglio 2002, 
n.189, in AA. VV. Il nuovo diritto dell’immigrazione, Milano, 2003. 
73
 Si fa riferimento alla sent. 4.10.2005, n.363, in Giur. Cost., 2005,3509. Il 
passaggio in questione è il seguente: “[…] a prescindere da ogni considerazione 
circa la perdurante validità di tale conclusione in rapporto all’attuale panorama 
normativo […]”. 
74
 La nuova formulazione dell’art.111 Cost., dopo la riforma costituzionale del 2001 
(l.cost. 23 novembre 1999, n. 2) sul “giusto processo” al secondo comma recita: 
“Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parità, 
davanti a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata”. 
Sempre l’art.111 Cost. al terzo comma si occupa specificatamente del processo 
penale e afferma che: “Nel processo penale, la legge assicura che la persona 
accusata di un reato sia, nel più breve tempo possibile, informata riservatamente 
della natura e dei motivi dell'accusa elevata a suo carico; disponga del tempo e delle 
condizioni necessari per preparare la sua difesa; abbia la facoltà, davanti al giudice, 
di interrogare o di far interrogare le persone che rendono dichiarazioni a suo carico, 
di ottenere la convocazione e l'interrogatorio di persone a sua difesa nelle stesse 
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L'unica strada percorribile per lo straniero destinatario di un 
provvedimento di espulsione che intenda partecipare al processo è 
quella delineata dall'articolo 17 T.U. Immigrazione, che prevede la 
possibilità, per lo straniero espulso che sia coinvolto in un processo 
penale come imputato o come persona offesa
75
, di ottenere 
un'autorizzazione al rientro rilasciata dal questore per consentirgli di 
esercitare il suo diritto di difesa. 
Nelle intenzioni del legislatore questa previsione ha la funzione di 
tutelare ex post (ossia nella fase successiva all’esecuzione 
dell’allontanamento) il diritto di difesa dello straniero e la conformità 
del procedimento che lo vede coinvolto ai canoni del “giusto 
processo”. Tale autorizzazione è, però, limitata al "tempo strettamente 
necessario" all'esercizio del diritto di difesa, ed è rilasciata all'unico 
fine di “partecipare al giudizio” o di “compiere atti per i quali è 
necessaria la sua presenza”76. 
Quest’ultima limitazione può destare qualche perplessità, dal 
momento che dalla nozione di diritto di difesa accolta dall'articolo 17 
T.U. Immigrazione rimangono sostanzialmente escluse tutte quelle 
attività attraverso le quali si concretizza l'esercizio del diritto di difesa, 
pur non essendo necessaria la presenza dello straniero espulso: si 
pensi ai colloqui con il difensore ed i consulenti di parte, alle indagini 
                                                                                                                                        
condizioni dell'accusa e l'acquisizione di ogni altro mezzo di prova a suo favore; sia 
assistita da un interprete se non comprende o non parla la lingua impiegata nel 
processo.”. 
75
 L’originario impianto normativo non annoverava la persona offesa, ma solo il 
caso di straniero espulso imputato. L’aggiunta si deve all’art.16 della l. 189/2002 
che ha modificato l’art.17 del T.U. immigrazione contemplando anche la possibilità 
di rientro in Italia a fini processuali dello straniero espulso che fosse persona offesa 
in un processo penale. 
76
 Cfr. art. 17 T.U. immigrazione, rubricato come “Diritto di difesa”: “Lo straniero 
parte offesa ovvero sottoposto a procedimento penale è autorizzato a rientrare in 
Italia per il tempo strettamente necessario per l'esercizio del diritto di difesa, al solo 
fine di partecipare al giudizio o al compimento di atti per i quali è necessaria la sua 
presenza. L'autorizzazione è rilasciata dal questore anche per il tramite di una 
rappresentanza diplomatica o consolare su documentata richiesta della parte offesa o 
dell'imputato o del difensore.”. 
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difensive e più in generale alle scelte di strategia processuale, una su 
tutte l'accesso ai riti alternativi
77
.  
La facoltà concessa allo straniero di poter rientrare in Italia per 
esercitare il diritto di difesa peraltro nella prassi non si traduce sempre 
in una concreta possibilità di partecipazione al processo: bisogna 
tenere in considerazione che una volta che l'espulsione sia stata 
eseguita, essa comporta una serie di effetti difficilmente reversibili. 
È abbastanza improbabile, infatti, ipotizzare che lo straniero 
espulso possa trovarsi nella disponibilità delle informazioni e dei 
mezzi necessari a presentare la richiesta per il tramite delle 
rappresentanze diplomatiche o consolari all'estero, né è facile 
immaginare che sia il difensore (nella maggior parte dei casi designato 
d'ufficio), ad attivarsi per rintracciare lo straniero e dare corso alla 
richiesta di rientro. 
Si potrebbe inoltre mettere in dubbio la ragionevolezza di un 
procedimento che prevede la concessione del nulla osta all’espulsione 
anche qualora lo straniero destinatario di un provvedimento di 
espulsione versi in una di quelle situazioni processuali che, ove il 
provvedimento di allontanamento fosse già stato eseguito, 
imporrebbero  il rilascio dell’autorizzazione al rientro di cui all’art. 17 
T.U. Infatti l’assetto normativo attuale impone al giudice di rilasciare 
il nulla osta all’espulsione dello straniero anche se egli ritiene che lo 
straniero ai sensi dell’art.17 maturerebbe immediatamente dopo 
l’esecuzione dell’espulsione il diritto a rientrare nel territorio dello 
Stato per partecipare al giudizio o per il compimento di atti per i quali 
è necessaria la sua presenza. 
Ai sensi dell’art.13, co.3 quater T.U. immigrazione «nei casi 
previsti dai commi 3, 3-bis e 3-ter, il giudice, acquisita la prova 
dell'avvenuta espulsione, se non è ancora stato emesso il 
                                                          
77
 Cfr. G. Savio, Respingimento, espulsione, trattenimento e accompagnamento alla 
frontiera (i presupposti e le procedure), la revoca e il reingresso, la segnalazione a 
Schengen, Torino, 2008, UTET.  
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provvedimento che dispone il giudizio, pronuncia sentenza di non 
luogo a procedere». Il linguaggio usato dal legislatore sembrerebbe 
collocare la sequenza “espulsione-sentenza di non luogo a procedere” 
nel momento dell’udienza preliminare, quindi dopo che il pubblico 
ministero abbia già esercitato l’azione penale mediante la richiesta di 
rinvio a giudizio, ma prima che sia stato emesso il decreto che dispone 
il giudizio.  
La giurisprudenza di legittimità propende tuttavia per 
un’interpretazione estensiva  del presupposto temporale in esame, 
ritenendo che la sentenza di non luogo a procedere possa essere 
emanata in tutti i casi in cui l’espulsione sia avvenuta prima 
dell’emissione del provvedimento che dispone il giudizio e, quindi, 
anche nella fase delle indagini preliminari
78
. 
La giurisprudenza in esame giunge a questa conclusione 
argomentando sulla base della ratio legis della normativa in tema di 
espulsione amministrativa dello straniero e processo penale a suo 
carico. La finalità della normativa in esame, così come esplicitata 
anche da una pronuncia della Corte Costituzionale
79
, sarebbe quella di 
ridurre l’enorme affollamento carcerario e allontanare il prima 
possibile dal territorio italiano stranieri sottoposti a procedimento 
penale. Secondo la Cassazione quindi «se questa è la finalità […], 
deve ritenersi che il citato art.13 co. 3-quater sia applicabile 
estensivamente, o almeno analogicamente, a tutti i casi in cui 
l’espulsione sia avvenuta e provata prima che si pervenga a giudizio».  
Non si può fare a meno di notare come seguendo questa 
impostazione (e quindi permettendo l’emissione della sentenza di non 
                                                          
78
 Cfr. al riguardo Cass. Pen., sez. I, 4.5.2004, Hoxha ed altro, in Riv. Pen., 2004. La 
Corte propende per un’interpretazione estensiva della littera legis dell’art.13, co.3 
quater permettendo l’emanazione della sentenza di non luogo a procedere per 
avvenuta espulsione anche senza il preventivo esercizio dell’azione penale. Cfr. 
anche, conforme, Cass. Pen. , sez. I 19.9.2007, Kamberi, in Riv. Pen., 2008. Cfr. 
infra in merito alla natura della sentenza di non luogo a procedere. 
79
 Questa interpretazione della ratio legis del meccanismo dell’espulsione 
amministrativa nei confronti di uno straniero sottoposto a procedimento penale si 
deve alla sentenza n.62, 24.2.1994 della Corte Costituzionale. 
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luogo a procedere per avvenuta espulsione anche nella fase delle 
indagini preliminari) ci possiamo trovare di fronte ad  un insolito caso 
di emanazione di una sentenza di non luogo a procedere non preceduta 
dall’esercizio dell’azione penale, e quindi del tutto svincolata 
dall’azione penale stessa. Questa scelta, pur dando luogo ad una 
palese anomalia sistematica, risulta giustificabile sulla base di ragioni 
processuali
80: diversamente, il P.m. dovrebbe prima esercitare l’azione 
penale e poi, all’udienza preliminare, chiedere la sentenza di non 
luogo a procedere, con un dispendio di attività che contrasterebbe con 
il “principio di non superfluità del processo”81.  Inoltre, interpretando 
la norma in base al suo mero significato letterale, ciò potrebbe 
condurre all’irragionevole conseguenza per cui a beneficiare 
dell’espulsione e a sottrarsi così alla custodia cautelare, al processo e 
all’eventuale condanna, sarebbero soltanto gli stranieri imputati per i 
reati più gravi, per i quali l’ordinamento prevede la necessaria 
celebrazione dell’udienza preliminare, e non anche quelli indagati per 




In ogni caso, la disciplina della sentenza di non luogo a procedere 
per provata espulsione ci mostra come l’espulsione dello straniero 
possa essere configurata come una condizione di improcedibilità 
                                                          
80
 Cfr. Cass. Pen., sez. I, 4.5.2004, Hoxha ed altro, in Riv. Pen., 2004, cit. p.1198: 
“l’obiezione che in base a tale interpretazione si legittimerebbe l’emissione di una 
sentenza di non luogo a procedere anche senza il preventivo esercizio dell’azione 
penale appare superabile. Invero il legislatore ben può introdurre delle modifiche al 
sistema processuale e quindi consentire la pronuncia di una sentenza di non luogo a 
procedere in base a una richiesta del pubblico ministero diversa da quella di rinvio a 
giudizio o da altra forma di promovimento dell’azione penale prevista dall’art.405, 
co.1 c.p.p. Peraltro il nostro sistema processuale già conosce, come rilevato dal 
ricorrente, un caso analogo, essendo possibile –ai sensi dell’art.1 del regolamento 
relativo all’applicazione dell’art. 7  della Convenzione tra gli Stati partecipanti al 
Trattato Nord Atlantico sullo status delle forze armate- la pronuncia, nella fase delle 
indagini preliminari e prima dell’esercizio dell’azione penale, di una sentenza 
dichiarativa di rinuncia al diritto di priorità nell’esercizio della giurisdizione”. Nello 
stesso senso cfr. Cass. pen., 9-11-2004, in Riv. pen., 2005; Cass. pen., 16-9-2004, 
Zoro, in Guida dir., 2004, n. 42. 
81
 Cfr. Corte Cost., sent. 15.2.1991, n. 88, Gatti, in Cass. Pen., 1991, II. 
82
 Cfr. Cass. Pen., sez. I, 4.5.2004, Hoxha ed altro, in Riv. Pen., 2004; nello stesso 
senso cfr. Cass. Pen., 19-9-2007, Kamberi, in Ced n. 237314. 
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atipica all’interno del procedimento penale pendente in capo allo 
straniero
83. Infatti, qualora il giudice ottenga la prova dell’avvenuta 
espulsione dello straniero, il procedimento penale cessa di avere il suo 
corso indipendentemente dalla volontà dell’imputato.  
Risulta opportuno chiedersi a questo punto quali siano le fattispecie 
espulsive specifiche che, ai sensi dell’art.13 co.3 quater T.U., possono 
dare luogo all’emissione di una sentenza di non luogo a procedere. 
L’esplicito richiamo operato dalla norma ai “casi previsti dai commi 
3, 3-bis e 3-ter” indica che la locuzione “espulsione” debba intendersi 
riferita all’espulsione amministrativa (di cui ai co.1 e 2 dell’art.13 
T.U.), risultando incompatibili con l’istituto in esame tutte le forme di 
espulsione disposte dal giudice, che intervengono dopo l’emissione 
del decreto che dispone il giudizio, presupponendo anzi una sentenza 
di condanna.  
L’anzidetto richiamo potrebbe far pensare di escludere dal novero 
dei presupposti dell’istituto in esame i casi in cui lo straniero sia stato 
allontanato non in forza di un provvedimento di espulsione, ma sulla 
base di un respingimento, ai sensi dell’art. 10 T.U. In senso difforme, 
tuttavia, si è espressa una sentenza della Corte di Cassazione del 
2008
84
, che ha ritenuto legittima la pronuncia della sentenza di non 
                                                          
83
 Cfr. D. Vigoni. Le norme in tema di immigrazione clandestina, in G. Di Chiara (a 
cura di), Il processo penale tra politiche della sicurezza e nuovi garantismi, Torino, 
2003, Giappichelli, p. 194. Secondo l’Autore l’espulsione costituisce una causa di 
improcedibilità dell’azione penale, “di carattere atipico, in quanto dal raggio 
operativo ridotto, essendo limitata all’eventualità che non sia stato ancora disposto il 
decreto di rinvio a giudizio o la citazione diretta a giudizio”. Nello stesso senso cfr. 
E. Lanza, Gli stranieri e il diritto penale, Milano, 2011, Cedam, p. 235. 
84
 Cass. Pen., 24-6-2008, Enobakhare, in Ced, n. 240481. La Corte ha ritenuto 
legittima la pronuncia della sentenza di non luogo a procedere in caso di avvenuto 
respingimento per motivi di economia processuale, in un’ottica deflattiva del carico 
giudiziario che mira a evitare la celebrazione di giudizi inutili. La Corte ha 
evidenziato la natura di analogia in bonam partem dell’opzione interpretativa accolta 
(destinata ad andare “a favore dell’imputato”). Potrebbero sorgere dei dubbi 
interpretativi circa il carattere di “beneficio” rivestito dall’istituto in esame, dal 
momento che il soggetto imputato di un procedimento penale potrebbe avere 
interesse alla celebrazione del processo (magari per provare la sua più completa 
innocenza), piuttosto che all’espulsione. Sul punto cfr. G. Garuti Vol. VII: Modelli 
differenziati di accertamento, in G. Spangher (a cura di), Trattato di procedura 
penale, Utet, 2011. 
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luogo a procedere «anche nel caso in cui non sia stato formalmente 
emesso un decreto di espulsione, perché il cittadino extracomunitario 
è stato semplicemente respinto alla frontiera»; il giudice di legittimità 
è giunto a questa conclusione rimarcando la ratio legis dell’istituto, 
orientato a “evitare la celebrazione di giudizi inutili ogni volta che il 
cittadino extracomunitario sia stato espulso dal territorio nazionale”. 
Infine, interrogandoci circa la natura della sentenza di non luogo a 
procedere emessa per avvenuta espulsione dell’imputato straniero, 
essa sembra rappresentare una sorta di “sanatoria” , un meccanismo di 
recupero delle possibili lesioni al contraddittorio provocate dal 
procedimento circa il rilascio del nulla osta e circa la successiva 
esecuzione dell’espulsione85. In effetti, il giudice decide sulla richiesta 
del nulla osta, avanzata dal questore, inaudita altera parte, e deve 
farlo entro un breve lasso di tempo (sette giorni), altrimenti il nulla 
osta si intende concesso. Nondimeno, l’esecuzione dell’espulsione, 
che precede la fase del rilascio del nulla osta, pur necessitando una 
convalida giudiziale da parte del giudice di pace, è affidata ad una 
procedura accelerata e semplificata, che forse non rispetta pienamente 




La sentenza di non luogo a procedere per avvenuta espulsione dello 
straniero appartiene alla categoria delle sentenze di rito, aventi solo 
carattere processuale, dal momento che al giudice è precluso ogni 
ulteriore accertamento sul merito. In base a tale rilievo, parte della 
dottrina
87
 ha ritenuto che in alcuni casi la declaratoria di non luogo a 
                                                          
85
 Per la qualificazione della sentenza di non luogo a procedere come una sanatoria 
delle lesioni al contraddittorio cfr. C Morselli, Diritto e procedura penale 
dell’immigrazione, Napoli, 2012, Jovene. L’autore ritiene che mediante la sentenza 
di non luogo a procedere il legislatore avrebbe tentato di preservare la disposizione 
di legge da possibili censure di illegittimità costituzionale. 
86
 Cfr. Cap. 2.3. 
87
 Cfr. A. Caputo Diritto e procedura penale dell’immigrazione, Torino, 2006, 
Giappichelli; G. Garuti Vol. VII: Modelli differenziati di accertamento, in G. 
Spangher (a cura di), Trattato di procedura penale, Utet, 2011; P. Bonetti, Ingresso, 
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procedere sia idonea a pregiudicare l’aspettativa dello straniero ad 
ottenere un proscioglimento nel merito delle imputazioni (per 
esempio, un proscioglimento «perché il fatto non sussiste»). La tesi 
sembra condivisibile, soprattutto ponendo l’attenzione sulla 
previsione, contenuta all’art.13 co.3 quinquies T.U. (che richiama 
l’art.345 c.p.p.), in base alla quale nell’ipotesi in cui lo straniero 
espulso rientri illegalmente nel territorio dello Stato, l’azione penale 
nei suoi confronti è riproponibile, per lo stesso reato per il quale era 
stata emessa la sentenza di non luogo a procedere, essendo venendo 
meno il presupposto dell’ “avvenuta espulsione”, che l’aveva 
giustificata. 
È stato anche rilevato come l’emanazione della sentenza di non 
luogo a procedere rappresenti una sorta di percorso obbligato per il 
giudice, che deve limitarsi a “registrare” l’avvenuta espulsione con 
una sentenza a carattere processuale, senza poter esprimere il proprio 
“libero convincimento” sui fatti oggetto di causa88. Questa circostanza 
spiega i suoi effetti anche sulla struttura della sentenza stessa: 
mancando l’apprezzamento e la cognizione circa le risultanze 
probatorie acquisite, o mancando proprio l’acquisizione di prove, la 
decisione poggia quasi totalmente sul dispositivo, dal momento che la 
motivazione dovrà essere necessariamente molto succinta. 
In conclusione, sembra di potersi affermare che la pronuncia in 
esame costituisca una figura speciale di sentenza di non luogo a 
procedere, emessa non al termine di un accertamento condotto dalle 
parti e vagliato liberamente dal giudice, bensì preceduta dall’eseguita 
espulsione dello straniero che condiziona l’esito del giudizio. Ne 
                                                                                                                                        
soggiorno e allontanamento. Profili generali e costituzionali, in B. Nascimbene (a 
cura di), Diritto degli stranieri, Padova, 2004. 
88
 Cfr. P. Scarlato, L’espulsione amministrativa dello straniero alla luce delle 
recenti modifiche alla normativa in tema di immigrazione introdotte dalla l. 30 
luglio 2002, n.189, in Il nuovo diritto dell’immigrazione. Profili sostanziali e 
procedurali, Milano, 2003; D. Vigoni Le norme in tema di immigrazione 
clandestina, in G. Di Chiara (a cura di), Il processo penale tra politiche della 
sicurezza e nuovi garantismi, Giappichelli, 2003. 
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deriva un procedimento atipico nel suo insieme, che si conclude 
necessariamente con una sentenza di rito da parte del giudice penale 
motivata sulla base dell’avvenuta esecuzione di un provvedimento 
amministrativo. 
Analizzando gli effetti prodotti dalla suddetta disciplina, si osserva 
molto chiaramente come in materia di immigrazione irregolare si 
verifichi un’indebita compresenza tra istituti di fonte amministrativa, 
caratterizzati dalla discrezionalità di esercizio, e le forme del processo 
penale: nonostante il processo penale sia esplicitamente improntato al 
principio di obbligatorietà dell’azione, ex art.112 della  Costituzione, 
in caso di avvenuta espulsione dello straniero l’ordinamento decide di 
rinunciare a dar corso all’azione penale, in conseguenza del successo 
dell’azione amministrativa volta a assicurare l’allontanamento del 









Le peculiarità nella fase esecutiva 
 
4.1. L’espulsione come misura sostitutiva della pena 
 
I procedimenti penali speciali delineati dal Testo Unico 
sull’immigrazione di cui al d. lgs. 286/1998 presentano delle 
peculiarità anche per quanto riguarda la fase esecutiva della sentenza. 
Una delle caratteristiche salienti del procedimento penale in cui 
imputato è un soggetto immigrato irregolare è rappresentata dalla 
possibilità, riconosciuta al giudice del dibattimento, al momento 
dell’emanazione della sentenza di condanna, e al magistrato di 
sorveglianza, nella fase dell’esecuzione della medesima, di decidere 
l’espulsione dello straniero condannato, a titolo di sanzione 
sostitutiva, o di sanzione alternativa della pena.  
L’allontanamento dal territorio italiano, quale misura sostitutiva 
della sentenza, è un istituto introdotto per la prima volta 
nell’ordinamento con il d.l. 187/1993, che aveva inserito all’interno 
del sistema delineato dall’allora vigente legge “Martelli” (l. 39/1990) 
una nuova forma di espulsione giudiziaria dello straniero. La misura 
dell’allontanamento dello straniero dal territorio nazionale poteva 
essere, infatti, disposta dal giudice in luogo della pena nel caso in cui 
lo straniero, sottoposto a custodia cautelare o condannato a una pena 
detentiva mite, ne facesse richiesta. La previsione suscitò, fin da 
subito, molteplici dubbi di legittimità costituzionale, ma le relative 
censure sono sempre state disattese dal giudice delle leggi. 
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Sulla base della ricostruzione operata dalla Corte Costituzionale
1
, 
la previsione dell’espulsione “a richiesta” per gli stranieri sottoposti a 
custodia cautelare in carcere risultava essere giustificata in virtù del 
duplice interesse pubblico alla riduzione del sovraffollamento 
carcerario, e all’allontanamento dal territorio dello Stato di stranieri 
sottoposti a procedimento penale.  
Con l’introduzione del Testo Unico del 1998, l’espulsione quale 
misura sostitutiva è stata, poi, rimodellata, in modo tale da svincolare 
la decisione del giudice dal consenso dell’interessato. L’articolo 16, 
co.1, T.U., infatti, dispone che il giudice, nel pronunciare una sentenza 
di condanna nei confronti di un cittadino straniero, o nell’applicare la 
pena su richiesta delle parti ai sensi dell’articolo 444 del codice di 
procedura penale, al verificarsi di determinate condizioni possa 
sostituire la medesima pena con la misura dell’espulsione dal territorio 
dello Stato, con divieto di rientro per un periodo non inferiore a 
cinque anni. 
Per procedere all’adozione della misura, è necessario che 
l’imputato versi in una delle situazioni legittimanti l’espulsione 
amministrativa ex art. 13, co.2
2
, e che il giudice ritenga, all’esito 
dell’accertamento dei fatti, di dovere irrogare una pena detentiva entro 
                                                          
1
 Cfr. Corte Cost., sent. n. 62/1994, in Cass. Pen., 1994, 1469. Secondo la Consulta, 
la previsione in esame risulta “giustificata essenzialmente dall’interesse pubblico di 
ridurre l’enorme affollamento carcerario, di per sé difficilmente compatibile con un 
efficace perseguimento della pena, e di allontanare dal territorio dello Stato stranieri 
sottoposti a procedimento penale (ovvero condannati con sentenza definitiva). Tale 
previsione, mentre non modifica la posizione dello straniero di fronte 
all’ordinamento penale […] risulta connotata da cautele e da limiti normativi, che ne 
circoscrivono significativamente le possibilità di applicazione”. 
2
 L'espulsione è disposta dal prefetto, caso per caso, quando lo straniero: a) è entrato 
nel territorio dello Stato sottraendosi ai controlli di frontiera e non è stato respinto ai 
sensi dell'articolo 10; b) si è trattenuto nel territorio dello Stato in assenza della 
comunicazione di cui all'articolo 27, comma 1-bis, o senza avere richiesto il 
permesso di soggiorno nel termine prescritto, salvo che il ritardo sia dipeso da forza 
maggiore, ovvero quando il permesso di soggiorno è stato revocato o annullato o 
rifiutato ovvero è scaduto da più di sessanta giorni e non ne è stato chiesto il rinnovo 
ovvero se lo straniero si è trattenuto sul territorio dello Stato in violazione 
dell'articolo 1, comma 3, della legge 28 maggio 2007, n. 68; c) appartiene a taluna 
delle categorie indicate negli articoli 1, 4 e 16, del decreto legislativo 6 settembre 
2011, n. 159. 
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il limite di due anni, senza che ricorrano le condizioni per ordinare la 
sospensione condizionale della pena. 
Anche la nuova disciplina dell’espulsione come sanzione 
sostitutiva della detenzione è tuttavia andata incontro a critiche di 
legittimità costituzionale. Il pretore di Roma, con ordinanza emessa il 
5 maggio 1998, metteva in dubbio la legittimità costituzionale della 
sanzione sostitutiva dell’espulsione, così come disciplinata dall’art. 16 
T.U. 
Il remittente lamentava una possibile violazione dell’art. 3 della 
Costituzione, in quanto il meccanismo delineato dall’art.16 T.U. 
poteva comportare una disparità di trattamento tra la posizione degli 
stranieri rispetto a quella dei cittadini italiani e degli altri Paesi della 
Comunità europea, nonché dell’art. 27, co. 2 della Costituzione, dal 
momento che la norma in esame prevedeva obbligatoriamente 
l'immediata esecuzione dell'espulsione, prima ancora che la condanna 
sia divenuta definitiva, nonostante il principio costituzionale della 
presunzione di non colpevolezza imporrebbe che l'imputato non sia da 
considerarsi colpevole fino alla condanna definitiva. 
Ancora una volta, però, la Corte ha deciso di salvare la norma, e, 
con l’ordinanza n. 369/1999, ha dichiarato manifestamente infondate 
le questioni avanzate. Le argomentazioni della Corte si incentravano 
sul riconoscimento della natura amministrativistica, e non di sanzione 
criminale, della misura dell’espulsione in esame. Secondo l’opinione 
della Consulta, infatti, le censure mosse alla “nuova” forma di 
espulsione di cui all’art. 16 T.U. muovevano da un presupposto 
interpretativo erroneo, in quanto tale espulsione, pur se disposta da un 
giudice in sostituzione di una pena detentiva, «non si può configurare 
come una sanzione criminale, ma come una misura amministrativa per 
i caratteri che essa assume». Non trattandosi di una sanzione 
criminale, non sarebbe quindi richiesto alla misura in esame di essere 
compatibile con i principi costituzionali riguardanti quel tipo di 
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sanzioni, in particolar modo la presunzione di non colpevolezza 
consacrata dall’articolo 27 della Carta Costituzionale. 
Questa qualificazione in termini di misura amministrativa 
dell’espulsione ex art. 163 è stata motivata sulla base della 
conformazione generale della relativa disciplina, che dimostra come 
nonostante l’espulsione, in questo caso, venga disposta dal giudice (e 
non dal prefetto), i compiti di esecuzione del provvedimento siano 
stati comunque attribuiti all’autorità amministrativa (rectius, al 
questore), e non al p.m.; inoltre anche i presupposti del provvedimento 
coincidono, fondamentalmente, con quelli dell’espulsione 
amministrativa, dato l’esplicito rinvio alle situazioni previste all’art. 
13, co.2, legittimanti l’allontanamento ad opera del Prefetto. 
Intendendo l’espulsione disposta dal giudice come una misura 
amministrativa, eccezionalmente disposta da un organo 
giurisdizionale invece che da una autorità amministrativa, non sembra 
potersi riscontrare, in effetti, alcuna possibile violazione del principio 
di uguaglianza, né della presunzione di non colpevolezza da parte 
della disciplina in esame. 
Tale ricostruzione offerta dalla Consulta non ha, però, convinto 
parte della dottrina, che non ha mancato di evidenziare come quanto 
affermato dalla Corte nell’ordinanza 369/1999 non convinca 
pienamente, alla luce di una lettura sistematicamente orientata della 
disciplina dell’espulsione in esame4. 
                                                          
3
 Al riguardo, occorre segnalare che la giurisprudenza della Corte di Strasburgo non 
sembra concordare con l’interpretazione fornita dalla Corte Costituzionale. Infatti, 
nella sentenza “Gurguchiani c. Spagna”, Corte europea dei diritti dell’uomo, 15 
dicembre 2009, ricorso n. 16012/06, la Corte si è confrontata con una misura 
espulsiva dell’ordinamento spagnolo del tutto analoga a quella prevista dall’art. 16, 
comma 1, T.U. immigrazione, e ha concluso per la natura penale dell’espulsione 
come misura sostitutiva. La Corte ha addotto come unica motivazione il fatto che 
l’infrazione – prevista come reato dalla legge del tempo in cui fu commessa – per la 
quale il ricorrente era stato condannato, avesse comportato un accertamento 
preliminare della sua colpevolezza con riguardo ad essa ed un collegamento 
automatico tra tale accertamento e la disposizione della misura (per il tramite della 
mancata esecuzione della pena detentiva sostituita). 
4
 Cfr. ordinanza Corte Cost. n.369/1999, in Dir., imm. e citt., n.3, 1999, 187, con 
nota di A. Casadonte La Corte Costituzionale e l’espulsione dello straniero: 
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Con l’interpretazione offerta dalla Corte, infatti, l’espulsione come 
“sanzione sostitutiva” sembra essersi definitivamente allontanata dal 
paradigma delle sanzioni sostitutive, così come conosciute dal nostro 
ordinamento. Infatti, è pacifico che le sanzioni sostitutive alla 
detenzione siano oramai da considerarsi alla stregua di “vere e proprie 
pene”5, che debbano presentare uno specifico contenuto positivo e 
punitivo, e che trovino la loro giustificazione sulla base di ragioni di 
tipo special-preventivo, miranti alla risocializzazione e, soprattutto, 
alla “non-desocializzazione” del condannato. Emerge sin da subito, 
quindi, una considerevole distanza tra l’espulsione come “sanzione 
sostitutiva alla detenzione” disciplinata all’art.16 T.U., e le altre pene 
sostitutive previste dall’ordinamento (come la semidetenzione, la 
libertà controllata e la pena pecuniaria). 
In primo luogo, l’affermata natura amministrativa della misura 
sembra separare in modo deciso la misura stessa dalla categoria delle 
pene criminali; inoltre, non si vede come una misura immediatamente 
esecutiva come l’espulsione possa essere dotata di uno specifico 
contenuto positivo, volto alla risocializzazione del condannato. 
La difficoltà di individuare un corretto nomen juris alla figura in 
esame si riflette anche nella singolare formulazione dell’articolo 16 
T.U.: la rubrica dell’articolo utilizza l’espressione “sanzione 
sostitutiva”, mentre nel corpo della norma la figura in esame è indicata 
come “misura sostitutiva”, così da rimarcare, in qualche modo, la non 
corrispondenza tra la sanzione sostitutiva dell’espulsione qui descritta 
con le sanzioni sostitutive alla detenzione generalmente intese nel 
nostro ordinamento. 
                                                                                                                                        
un’ordinanza che non convince, p. 85 ss. Nello stesso senso cfr. A. Caputo, Diritto e 
procedura penale dell’immigrazione, Giappichelli, 2006, p. 265. 
5
 Cfr. F. Mencarelli, voce Sanzioni sostitutive, in Enc. Giur. Treccani, 1992, vol. 
XXVII, p.1 ss. Nello stesso senso cfr. C. Fiore, voce Sanzioni sostitutive. Postilla di 
aggiornamento, in Enc. Giur. Treccani, 1998, vol. XXVIII, p.1. 
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La dottrina più recente
6
, al riguardo, si spinge fino a mettere in 
dubbio l’effettiva natura giuridica della misura, interpretando 
l’espulsione a titolo di sanzione sostitutiva alla detenzione come una 
speciale ipotesi di sospensione condizionale della pena, sottoposta alla 
condizione che lo straniero non rientri nel territorio nazionale. Tale 
interpretazione risulta, in effetti, la più idonea per definire questa 
modalità di espulsione, in cui lo Stato rinuncia apertamente 
all’effettività della sanzione penale, ritenendosi preminenti le finalità 
deflattive della popolazione carceraria.  
D’altra parte, l’allontanamento degli stranieri irregolari che abbiano 
in corso procedimenti penali per reati di microcriminalità può trovare 
una sua giustificazione nella conformazione complessiva delle varie 
fasi del processo penale in cui imputato è un soggetto immigrato 
irregolare. Non bisogna dimenticare, infatti, che al termine del periodo 
di reclusione o dell’espiazione di altro tipo di pena, l’immigrato 
irregolare sarà nuovamente destinatario di un provvedimento di 
espulsione. Ogni attività volta al reinserimento sociale potrebbe 
apparire quindi, almeno agli occhi del legislatore nazionale, quasi 
superflua, dato che al termine della fase esecutiva della pena seguirà 
l’inevitabile allontanamento dello straniero dallo Stato. 
Indipendentemente dal nomen juris, si può affermare, in 
conclusione, che la previsione dell’espulsione come sanzione 
sostitutiva alla detenzione sembra rispondere, in modo preminente, 
alla ragionevole esigenza di anticipare l’effettivo allontanamento dello 
straniero irregolare, allontanamento che, probabilmente, risulterà, 
anche più gradito all’interessato, in luogo della reclusione in carcere. 
L’espulsione a titolo di sanzione sostitutiva della pena, peraltro, a 
partire dalla l. 94/2009
7
 può anche essere comminata per il reato 
                                                          
6
 Cfr. S. Tovani, L’espulsione a titolo di sanzione sostitutiva o alternativa alla 
detenzione, in AA.VV., Stranieri irregolari e diritto penale (a cura di L. 
Degl’Innocenti), Milano, Giuffré, 2011, p. 278. 
7
 La legge n. 94/2009 ha modificato l’art.16, co.1 T.U., stabilendo l’applicabilità 
dell’espulsione a titolo di sanzione sostitutiva anche nel caso in cui sia pronunciata 
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contravvenzionale di ingresso e soggiorno illegale ex art.10-bis, 
nonostante l’articolo 16 del T.U. prevedesse in termini generali che 
l’espulsione come sanzione sostitutiva potesse essere applicata solo in 
relazione a reati puniti con pena detentiva entro il limite di due anni. 
Diciamo subito che, in tal caso, si registra una anomalia sistematica 
ancora maggiore, dal momento che la sanzione dell’espulsione sarà 
destinata a sostituire non una pena detentiva, bensì una pena 
pecuniaria. Questo significa che la sanzione sostitutiva 
dell’espulsione, nel caso del reato di ingresso e soggiorno illegale, 
viene ad essere irrogata in relazione ad una sanzione principale 
(ammenda da 5.000 a 10.000 euro), che presenta un contenuto 
afflittivo inferiore rispetto alla misura dell’espulsione stessa, 
vanificando così la finalità intrinseca delle sanzioni sostitutive in 
generale, ossia permettere al condannato di scontare una pena più mite 
rispetto alla reclusione, in un’ottica risocializzativa.  
In relazione alla fattispecie di cui all’art.10-bis, dunque, 
l’espulsione perde qualsiasi profilo di affinità rispetto al modello delle 
sanzioni sostitutive così come conosciute dal nostro ordinamento, 
rivelando invece il suo ruolo di vera sanzione del reato di ingresso e 
soggiorno illegale. 
Ciò, però, non significa necessariamente che la misura in esame 
abbia una natura, per così dire, obbligatoria. La giurisprudenza di 
legittimità è, infatti, concorde nel ritenere che l’applicazione dell’e-
spulsione come sanzione sostitutiva abbia natura discrezionale
8
, in 
quanto subordinata alla verifica circa l’insussistenza delle situazioni 
ostative all’immediata esecuzione dell’espulsione con accompagna-
mento alla frontiera a mezzo della forza pubblica, nonché delle altre 
                                                                                                                                        
dal giudice di pace sentenza di condanna per il reato ex art.10-bis. La stessa legge ha 
introdotto l’art. 62-bis all’interno del d.lgs. 274/2000, di riforma dei procedimenti 
penali davanti ai giudici di pace, specificando che “Nei casi stabiliti dalla legge, il 
giudice di pace applica la misura sostitutiva di cui all'articolo 16 del testo unico di 
cui al decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286”. 
8
 Cfr. Cass. Pen., Sez. I, 22/02/2011, in Ced, 13408. 
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cause ostative all’irrogazione dell’espulsione come sanzione 
sostitutiva. I vari commi dell’articolo 16 T.U. prevedono, in effetti, 
alcune situazioni in cui l’espulsione non può essere disposta, come ad 
esempio nei casi in cui la condanna riguardi uno o più delitti previsti 
dall'articolo 407, comma 2, lettera a), del codice di procedura penale, 
oppure se riguarda i delitti previsti dallo stesso Testo Unico, puniti 
con pena edittale superiore nel massimo a due anni, oppure ancora nei 
casi in cui si accerti l’esistenza di un divieto di espulsione e di 
respingimento, ai sensi dell’articolo 19 T.U9.  
Da questa impostazione consegue che l’espulsione quale sanzione 
sostitutiva non possa essere configurata come un vero e proprio diritto 
processuale del condannato, dato che essa rappresenta sempre 
l’esercizio di un potere discrezionale del giudice. 
Tale interpretazione non convince, però, una parte della dottrina
10
, 
secondo cui la sanzione sostitutiva dell’espulsione avrebbe, nel caso 
specifico del reato di ingresso e soggiorno illegale, un carattere 
obbligatorio, dal momento che la formulazione della norma in termini 
perentori
11
 non pare lasciare al giudice un apprezzabile margine di 
                                                          
9
 Cfr. art. 19 d.lgs. 286/1998: “1. In nessun caso può disporsi l'espulsione o il 
respingimento verso uno Stato in cui lo straniero possa essere oggetto di 
persecuzione per motivi di razza, di sesso, di lingua, di cittadinanza, di religione, di 
opinioni politiche, di condizioni personali o sociali, ovvero possa rischiare di essere 
rinviato verso un altro Stato nel quale non sia protetto dalla persecuzione. 2. Non è 
consentita l'espulsione, salvo che nei casi previsti dall'articolo 13, comma 1, nei 
confronti:a) degli stranieri minori di anni diciotto, salvo il diritto a seguire il 
genitore o l'affidatario espulsi;b) degli stranieri in possesso della carta di soggiorno, 
salvo il disposto dell'articolo 9; c) degli stranieri conviventi con parenti entro il 
secondo grado o con il coniuge, di nazionalità italiana; d) delle donne in stato di 
gravidanza o nei sei mesi successivi alla nascita del figlio cui provvedono”. 
10
 Cfr. T. Padovani, L’ennesimo intervento legislativo eterogeneo che non è in grado 
di risolvere i reali problemi, in Guida dir., 33, p. 15. Secondo l’Autore la sanzione 
sostitutiva dell’espulsione avrebbe un carattere obbligatorio, data la collocazione 
legislativa dell’espulsione «con un rigiro di intarsi normativi che lascia sospettare la 
sua automaticità». Nello stesso senso cfr. A. Caputo, G. Fidelbo, Reati in materia di 
immigrazione e di stupefacenti, Torino, 2012, p.227.  
11
 Il nuovo art.62-bis inserito nel d.lgs. 274/2000 dalla l.94/2009, a proposito del 
reato di ingresso e soggiorno illegale stabilisce che nei casi previsti dalla legge il 
giudice “applica” la misura sostitutiva di cui all’art.16, co.1 T.U, mentre l’art. 16 co. 
1 T.U. a proposito dell’ espulsione come misura sostitutiva a seguito di altri reati 




discrezionalità nel disporre la misura. E’ stata altresì messa in dubbio 
la predetta giustificazione fornita dalla Corte di Cassazione per 
sostenere la tesi della discrezionalità della sanzione sostitutiva. 
L’insussistenza delle situazioni ostative all’ esecuzione dell’espul-
sione, infatti, potrebbe essere considerato un elemento della fattispecie 
espulsiva, la cui verifica non si colloca sul piano della obbligatorietà-
discrezionalità della misura. 
In ogni caso, al di là della qualificazione dell’attività del giudice 
come obbligatoria o discrezionale, occorre segnalare che nella prassi i 
giudici di pace, preposti alla decisione circa la sostituzione della pena, 
in assenza di cause ostative difficilmente sceglieranno di irrogare la 
pena pecuniaria principale, specialmente nei confronti di soggetti 
nullatenenti. Quindi si può sicuramente affermare che la verifica da 
parte del giudice circa la sussistenza di cause ostative all’espulsione 
costituisca lo snodo centrale in vista della decisione circa la pena da 
irrogare, nel senso che solo in presenza di una causa ostativa il giudice 
di pace deciderà di applicare la pena principale; in caso contrario, sarà 
preferita in modo pressoché automatico la “sanzione sostitutiva” 
dell’espulsione. Osservando più da vicino la conformazione della 
fattispecie, si può, quindi, notare come nella prassi la qualificazione 
delle sanzioni risulti rovesciata: l’espulsione risulta in effetti la 
sanzione principale, mentre la sanzione pecuniaria verrà irrogata solo 
quando risulta impossibile eseguire l’espulsione. 
L’attenzione della giurisprudenza di legittimità si è rivolta anche ad 
un altro aspetto della disciplina in esame, ossia all’ipotesi in cui la 
sanzione sostitutiva dell’espulsione venga disposta non in luogo di 
una sentenza di condanna, bensì in sostituzione dell’applicazione della 
pena su richiesta delle parti, a seguito di un patteggiamento
12
. In base 
all’articolo 16, co.1, T.U., infatti il giudice può decidere di sostituire 
la pena richiesta dalle parti con la misura dell’espulsione, purché 
                                                          
12
 Cfr. Cass. Pen., sez. IV, 03/02/2006, in Rep. FI, 2006, n.35, “Pena (applicazione 
su richiesta)”, 4875. 
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l’entità della pena sostituita non superi i due anni. In relazione a 
questa ipotesi, la giurisprudenza ritiene che non possa essere disposta 
la sostituzione della pena quando la stessa non sia stata espressamente 
richiesta dalle parti. Più precisamente, è necessario che l’imputato, che 
propone istanza di patteggiamento, richieda esplicitamente 
l’espulsione dal territorio dello Stato in sostituzione della detenzione, 
e che il p.m. presti il proprio consenso. 
In caso contrario, ossia permettendo al giudice di disporre 
l’espulsione in luogo della pena concordata dalle parti 
indipendentemente dal consenso dell’imputato, si finirebbe per 
vanificare gli effetti della scelta processuale effettuata dall’imputato 
che propone il patteggiamento. Pertanto, è da considerarsi illegittima 
la sostituzione della pena della reclusione, di cui sia chiesta 
l’applicazione, con l’espulsione, nel caso in cui la richiesta concordata 
preveda la concessione della sospensione condizionale della pena, che 
risulta incompatibile con la sanzione sostitutiva dell’espulsione. 
Per quanto riguarda, infine, il momento esecutivo dell’espulsione 
ordinata dal giudice a titolo di sanzione sostitutiva, spetta al questore 
localmente competente procedere all’effettivo allontanamento dello 
straniero, mediante accompagnamento coattivo alla frontiera, come se 
si trattasse di una ordinaria espulsione amministrativa. Trattandosi di 
un provvedimento giurisdizionale, esso deve essere eseguito senza 
alcun ulteriore intervento del prefetto. 
 
4.2. L’espulsione come misura alternativa alla pena 
 
Con l’articolo 15 della l. 189/2002 (legge “Bossi-Fini”) , è stata 
aggiunta alle già numerosi ipotesi di allontanamento dello straniero 
previste dal nostro ordinamento, una nuova forma di espulsione 
giudiziale, irrogabile a titolo di “sanzione alternativa” alla detenzione. 
A differenza dell’espulsione come misura sostitutiva alla detenzione, 
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questa seconda misura viene disposta durante la fase esecutiva della 
sentenza di condanna, nel periodo in cui lo straniero sta scontando la 
propria pena detentiva. In base all’articolo 16, co.5 del Testo Unico 
sull’immigrazione, si prevede, infatti, che il magistrato di sorveglianza 
possa disporre l’espulsione dello straniero identificato, detenuto, che 
debba scontare una pena detentiva, anche residua, non superiore a due 
anni, e che si trovi in una delle situazioni legittimanti l’espulsione 
amministrativa ex art. 13, co.2 T.U
13
.  
La rilevanza di quest’ultima condizione, che, come abbiamo visto, 
è un presupposto necessario anche per l’applicazione dell’espulsione 
come misura sostitutiva, è stata valorizzata dalla giurisprudenza, che 
non ha mancato di sottolineare come il giudice debba procedere ad un 
accertamento concreto circa la sussistenza di una delle situazioni di 
irregolarità della posizione dello straniero, dovuta ad una delle cause 
previste dall’art.13, co.2, non essendo sufficiente la verifica circa la 
gravità e l’allarme sociale destato dai reati commessi14. 
Riguardo invece al requisito positivo della detenzione dello 
straniero, la dottrina
15
, argomentando sulla base del tenore letterale 
della disposizione e della sua ratio legis, rappresentata dalla riduzione 
del sovraffollamento carcerario, ne ha offerto un’interpretazione 
restrittiva, limitandone la portata all’effettiva detenzione in carcere, 
escludendo così la possibilità di applicare l’istituto in esame nel caso 
dello straniero sottoposto a misure alternative alla detenzione. 
                                                          
13
 In base all’articolo 16, co.5, la misura dell’espulsione come misura alternativa alla 
detenzione trova applicazione quando nella situazione dello straniero sussistono tutti 
i seguenti requisiti: a) sia detenuto o internato in un istituto penitenziario; b) sia in 
corso di esecuzione una pena detentiva, anche residua, non superiore a due anni; c) 
sia stato condannato per un reato diverso da uno dei delitti indicati nell’art. 407 
comma 2, lett. a), c.p.p., ovvero da uno dei delitti previsti dal d.lgs. 286/1998; d) sia 
identificato; e) si trovi in una delle condizioni previste dall’art. 13, comma 2, d. lgs. 
n. 286/1998 che legittimano l’espulsione da parte del prefetto; f) non sussistano 
divieti di espulsione ex art. 19. 
14
 Cfr. Cass. pen., Sez. I, 18/05/2004, in Ced, 2004/228727. 
15
 Cfr. R. Oliveri Del Castillo, L’ambito penale della legge 30 luglio 2002 n.189: la 
costruzione della muraglia, in Dir., imm. e citt., n.3, 2002, p. 94. 
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Secondo la ricostruzione accolta dalla giurisprudenza di legittimità
16
, 
invece, anche l’ammissione alla misura alternativa della semilibertà 
non è da considerarsi da ostacolo all’espulsione ex art.16, co.5 T.U. La 
Corte di Cassazione ha, infatti, rilevato che tale misura, che consiste 
nella concessione al condannato e all’internato di trascorrere parte del 
giorno fuori dell’istituto per partecipare ad attività lavorative, 
istruttive o comunque utili al reinserimento sociale, comporti 
comunque la permanenza del condannato in un istituto penitenziario, 
sebbene limitatamente a determinati orari; pertanto, anche rispetto al 
condannato in semilibertà, l’espulsione può realizzare il fine proprio 
dell’istituto in esame di riduzione della popolazione carceraria. 
Sulla base di un ragionamento analogo, la Suprema Corte, in una 
successiva sentenza
17
, ha affermato la non applicabilità 
dell’espulsione come misura alternativa nei confronti di un 
condannato alla detenzione domiciliare. Posto che l’obiettivo della 
misura è quello di ridurre il sovraffollamento carcerario, essa risulta 
ingiustificata nei confronti di soggetti che stanno espiando la propria 
pena in un luogo diverso dal carcere. 
Con riferimento, invece, ai soggetti che si trovano in stato di 
custodia cautelare, dal momento che la norma si riferisce 
espressamente a coloro che devono scontare una “pena detentiva”, si 
desume la non applicabilità dell’espulsione ex art. 16, co.5 T.U. nei 
casi di detenzione in base a una misura cautelare, essendo necessaria 
una sentenza di condanna, anche di primo grado. Il problema può 
porsi soltanto per quei soggetti che, detenuti in espiazione di pena, 
siano anche imputati in un altro procedimento penale. In questo caso, 
sembra preferibile la tesi dell’inapplicabilità della misura espulsiva in 
esame, dal momento che ogni contraria soluzione comporterebbe una 
inaccettabile violazione del diritto di difesa dello straniero, in ordine 
al secondo reato imputatogli. 
                                                          
16
 Cfr. Cass. pen., Sez. I, 13/10/2005, in Ced, 39781. 
17
 Cfr. Cass. pen., Sez. I, 12/12/2003, in Cass. pen., 2005, p. 182. 
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Per quanto attiene ai profili più strettamente processuali, 
l’espulsione a titolo di sanzione alternativa alla detenzione è affidata 
alla competenza del magistrato di sorveglianza
18
, organo monocratico 
con competenze relative all'esecuzione della pena. Egli decide con 
decreto motivato, de plano, previa acquisizione dagli organi di polizia 
delle necessarie informazioni sull’identità e sulla nazionalità dello 
straniero. Quanto all’iniziativa del procedimento, si ritiene che sia il 
pubblico ministero
19
 il soggetto preposto alla richiesta di espulsione 
come misura alternativa, ma appare accettabile anche la possibilità di 
un’iniziativa d’ufficio del giudice, già prevista in via generale dall’art. 
678 c.p.p., che disciplina le funzioni della magistratura di 
sorveglianza. Quindi, si ritiene che gli istituti di pena possano 
trasmettere autonomamente agli uffici di sorveglianza gli elenchi 
nominativi dei condannati stranieri in possesso dei requisiti richiesti 
dalla norma, anche in caso di inerzia del p.m. Naturalmente, nulla 
vieta che il condannato solleciti lui stesso, tramite il difensore, 
l’applicazione della misura al magistrato di sorveglianza, segnalando 
di essere nelle condizioni di poterne beneficiare, e dando così 
l’impulso al procedimento. 
Nonostante, di regola, sia il tribunale di sorveglianza l’organo 
designato dal codice di procedura penale ad occuparsi della 
concessione e revoca delle misure o pene alternative alla detenzione in 
carcere, in questo caso l’espulsione come misura alternativa è stata 
affidata alla competenza del magistrato di sorveglianza. La scelta pare 
dettata da finalità di speditezza del meccanismo espulsivo, in virtù 
                                                          
18
 Per quanto riguarda la competenza territoriale del magistrato di sorveglianza, 
bisogna applicare il criterio previsto dal primo comma dell’art. 677 c.p.p.: “La 
competenza a conoscere le materie attribuite alla magistratura di sorveglianza 
appartiene al tribunale o al magistrato di sorveglianza che hanno giurisdizione 
sull'istituto di prevenzione o di pena in cui si trova l'interessato all'atto della 
richiesta, della proposta o dell'inizio di ufficio del procedimento.”. 
19
 Durante la fase esecutiva della pena, le funzioni di pubblico ministero sono 
esercitate, davanti al tribunale di sorveglianza, dal procuratore generale presso la 
corte di appello e, davanti al magistrato di sorveglianza, dal procuratore della 
Repubblica presso il tribunale della sede dell'ufficio di sorveglianza. 
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delle quali si ritiene che l’organo monocratico possa giungere più 
facilmente ad una decisione celere, rispetto al Tribunale di 
sorveglianza. 
Il decreto di espulsione, comunque, deve essere comunicato allo 
straniero che, entro il termine di dieci giorni, può proporre 
opposizione dinanzi al Tribunale di sorveglianza. Tale opposizione è 
da considerarsi soggetta alle regole generali vigenti in materia di 
impugnazioni e, quindi, deve essere corredata dei motivi che 
giustificano l’opposizione, a pena di inammissibilità. Questa è 
l’opinione più largamente diffusa nella giurisprudenza, sia di 
legittimità, che di merito
20
, ma in dottrina si registrano anche posizioni 
contrarie. 
Non manca infatti chi ritiene preferibile un’interpretazione 
costituzionalmente orientata che consenta al detenuto di formulare i 
motivi di opposizione anche verbalmente nel corso dell’udienza. A 
sostegno di tale teoria rileverebbe il tenore letterale dell’art.666, co.6, 
disciplinante i ricorsi di opposizione alle decisioni del magistrato di 
sorveglianza, che impone, all’interno del procedimento di 
opposizione, l’osservanza delle norme generali in materia di 
impugnazione, ma solo «in quanto applicabili»
21
. 
Esistono anche posizioni più radicali, secondo cui in questo caso il 
riferimento ai principi generali dei mezzi di impugnazione non 
sarebbe neanche pertinente, data la particolare natura di questo 
                                                          
20
 Cfr. Cass. pen., Sez. I, 19/12/2003, n. 9235, in Cass. Pen., 2005, 122,183. Cfr. 
anche Cass. pen., Sez. I, 28/09/2007, in Ced, 2007/38699, in cui si chiarisce che 
“l’opposizione avverso il provvedimento di espulsione quale misura alternativa alla 
detenzione adottato dal magistrato di sorveglianza nei confronti dello straniero, in 
quanto assimilabile ad un’impugnazione, deve essere corredata dai prescritti 
motivi”. Nello stesso senso cfr. Trib. Sorv. Torino, 17/10/2007, in Dir., imm. e citt., 
n. 4, 2007, p. 189.  
21
 Cfr. C. Renoldi, Nota a Trib. Sorv. Torino, 17/10/2007, in Dir., imm. e citt., n. 4, 
2007, p. 192. Nello stesso senso cfr. G. Fumu, Espulsione dello straniero e processo 
penale, in AA. VV. La condizione giuridica dell’immigrato, supplemento al n.7-8, 
2004, di Giurisprudenza di merito, p.129. 
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specifico mezzo di gravame
22
. Più precisamente, trattandosi in questo 
caso di un’opposizione avverso un procedimento emesso inaudita 
altera parte, l’atto di opposizione ha, già di per sé, la valenza di una 
richiesta di nuova decisione assunta in contraddittorio, durante il quale 
potranno essere evidenziate le ragioni dell’opposizione, senza alcuna 
necessità, quindi, che esse siano contenute già nell’atto di 
opposizione. 
Non si può fare a meno di notare, in ogni caso, come un’opposi-
zione non motivata avrà sicuramente meno possibilità di successo, pur 
potendo il tribunale di sorveglianza acquisire, anche d’ufficio, ogni 
elemento utile ai fini del giudizio. 
Una volta investito dell’opposizione, il tribunale di sorveglianza 
decide nel termine, meramente ordinatorio, di venti giorni: fino alla 
decorrenza dei termini di impugnazione o della decisione del tribunale 
di sorveglianza, l’esecuzione del decreto di espulsione è sospesa e, in 
ogni caso, lo stato di detenzione permane fino a quando non siano stati 
acquisiti i necessari documenti di viaggio. 
Il giudizio di opposizione si svolge in camera di consiglio, con la 
partecipazione necessaria del difensore. Ciò significa che l’omessa 
notifica dell’avviso di fissazione della data dell’udienza al difensore 
dell’interessato dà luogo ad una nullità di ordine generale, rilevabile in 
ogni stato e grado del procedimento. Il magistrato di sorveglianza che 
ha emesso il provvedimento impugnato non dovrebbe far parte della 
composizione del tribunale che deciderà sul ricorso. Si ritiene, però, 
che una eventuale violazione di questa disposizione non integri di per 
sé alcuna nullità, poiché l’incompatibilità a far parte di un collegio 
giudicante, pur costituendo un motivo di astensione o di ricusazione, 
non configura un difetto di capacità del giudice. 
                                                          
22
 Cfr. S. Tovani, L’espulsione a titolo di sanzione sostitutiva o alternativa alla 
detenzione, in L. Degl’Innocenti (a cura di), Stranieri irregolari e diritto penale, 
Milano, Giuffré, 2011, p. 301. 
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L’espulsione sarà poi eseguita dal questore competente per il luogo 
di detenzione dello straniero, con la modalità dell’accompagnamento 
alla frontiera per mezzo della forza pubblica. 
Avverso la decisione del tribunale di sorveglianza è esperibile 
ricorso per Cassazione, ricorso che non sospende l’esecuzione del 
provvedimento di espulsione, salvo che il tribunale, su istanza 
dell’interessato o del difensore, disponga diversamente. 
Anche il meccanismo dell’espulsione come misura alternativa alla 
detenzione ha suscitato molteplici dubbi di legittimità costituzionale. 
Nel periodo immediatamente successivo alla sua introduzione, 
l’espulsione quale misura alternativa non ha convinto la 
giurisprudenza di merito. Le varie questioni di legittimità 
costituzionale, sollevate da numerosi magistrati di sorveglianza 
nell’ambito di procedimenti diversi23, sono state risolte dalla Corte 
Costituzionale nella sentenza 226/2004
24
. Le eccezioni di 
incostituzionalità avevano individuato, quali parametri costituzionali 
interessati, in primo luogo l’articolo 27, terzo comma, della 
Costituzione, nella parte in cui impone che le pene devono “tendere 
alla rieducazione del condannato”. 
Secondo l’interpretazione propria dei remittenti, l’espulsione come 
misura alternativa, nonostante appartenga formalmente alla categoria 
delle “sanzioni alternative della pena detentiva” risulta svincolata da 
qualsiasi contenuto e finalità rieducativa, presupposti tipici delle altre 
sanzioni alternative alla detenzione. Nel caso in cui la sanzione 
alternativa dell’espulsione intervenga, poi, nei confronti di un 
condannato in stato di semilibertà, in questo caso la misura in 
                                                          
23
 Le questioni di costituzionalità furono promosse, nell’ambito di diversi 
procedimenti di sorveglianza, dai Magistrati di sorveglianza di Alessandria con 
ordinanza del 10 dicembre 2002, di Cagliari con ordinanza del 22 gennaio 2003, di 
Reggio Emilia con ordinanza del 6 marzo 2003, di Bologna con ordinanza del 1° 
marzo 2003, di Reggio Emilia con ordinanza del 29 marzo 2003 e di Bologna con 
ordinanza del 3 aprile 2003, rispettivamente iscritte ai numeri 26, 207, 342, 391, 509 
e 510 del registro ordinanze 2003 e pubblicate nella Gazzetta Ufficiale della 
Repubblica numeri 6, 17, 24, 26 e 32, serie 1 speciale, dell’anno 2003. 
24
 Cfr. Corte Cost., ordinanza n.226/2004, in Cass. pen., 2004, 4006. 
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questione risulta idonea ad interrompere, addirittura, il processo 
rieducativo, in assenza di una richiesta del detenuto, di un 
comportamento colpevole dello stesso e soprattutto senza che al 
giudice sia riconosciuto alcun margine di discrezionalità nell’applicare 
la misura. 
Le altre questioni di costituzionalità principali interessavano 
l’articolo 2 della Costituzione, in virtù della mancata previsione del 
consenso dell’interessato come elemento della fattispecie, idonea a 
determinare una lesione di un diritto fondamentale della persona, 
nonché l’articolo 3 della Costituzione, in considerazione del fatto che 
il procedimento per l’adozione della sanzione alternativa risulterebbe 
dotato di una certa automaticità e di una riferibilità indiscriminata 
anche a situazioni diverse, pregiudicando così il rispetto del principio 
di uguaglianza, formale e sostanziale. 
La Consulta, con l’ordinanza 226/2004, ha dichiarato, al contrario, 
la manifesta infondatezza di tutte le questioni di legittimità 
costituzionale relative all’istituto, sulla base di una motivazione che 
ripropone il nucleo argomentativo della citata ordinanza n. 369/1999, 
sul tema dell’espulsione come misura sostitutiva, asserendo la natura 
amministrativa anche dell’espulsione come misura alternativa alla 
detenzione. 
Sulla base dell’interpretazione offerta dalla Corte, «posto che anche 
tale misura è subordinata alla condizione che lo straniero si trovi in 
taluna delle situazioni che costituiscono il presupposto dell’espulsione 
amministrativa disciplinata dall’art. 13, alla quale si dovrebbe 
comunque e certamente dare corso al termine dell’esecuzione della 
pena detentiva, cosicché, nella sostanza, viene solo ad essere 
anticipato un provvedimento di cui già sussistono le condizioni». La 
natura amministrativa dell’istituto esclude la sussistenza di violazioni 
di quei precetti costituzionali, su tutti l’articolo 27, che si riferiscono 
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alle sole pene di natura criminale, e non anche alle sanzioni 
amministrative. 
La tenuta costituzionale del procedimento di espulsione come 
misura alternativa alla detenzione non deve essere, quindi, valutata in 
base alle garanzie costituzionali previste per le pene, bensì in base alle 
garanzie previste per i provvedimenti amministrativi autoritativi. E’, 
in particolare, necessario, in questo caso, che il procedimento sia 
assistito dalle garanzie che accompagnano l’espulsione disciplinata 
dall’articolo 13 del Testo Unico. 
Tra le varie garanzie di cui deve godere il soggetto destinatario di 
un provvedimento di espulsione, la Corte ha sottolineato l’obbligo di 
comunicare allo straniero il decreto di espulsione (in questo caso, 
giudiziale), tradotto in una lingua da lui conosciuta, ovvero, ove non 
sia possibile, in francese, in inglese o in spagnolo, unitamente 
all’indicazione delle modalità di impugnazione. 
La traduzione del decreto risulta, dunque, uno degli elementi 
fondamentali nell’ottica di non svuotare di significato la garanzia 
concessa allo straniero della possibile opposizione al decreto, davanti 
al Tribunale di sorveglianza: tale garanzia, secondo la Corte, riveste 
un’importanza cruciale, in quanto ha la funzione di assicurare, sia pure 
in un momento successivo alla pronuncia del decreto di espulsione, il 
contraddittorio tra le parti e l’esercizio del diritto di difesa. 
Nella motivazione dell’ordinanza c’è spazio anche per una 
raccomandazione rivolta ai magistrati di sorveglianza, in ordine alla 
loro possibilità di reperire «qualsiasi tipo di informazione necessaria o 
utile al fine di accertare la sussistenza dei presupposti e delle 
condizioni che legittimano l’espulsione», non dovendo, quindi, essi 






4.3. Conclusioni generali 
 
Le politiche circa l’accoglimento di cittadini stranieri sul territorio 
nazionale possono essere considerate uno degli aspetti della politica 
interna di uno Stato che meglio di altri consentono di capire quale sia 
l’identità socio-culturale di ciascun Paese. La gestione del sempre più 
frequente ingresso e soggiorno di soggetti stranieri sul suolo italiano 
ha costituito sicuramente uno dei temi più sensibili del panorama 
politico-sociale degli ultimi anni, capace di dividere l’opinione 
pubblica e di condizionare in modo sensibile le scelte elettorali dei 
consociati. 
Per quanto attiene ai diritti in gioco il tema dell’immigrazione 
presenta una natura bifronte, in cui coesistono due esigenze 
insopprimibili, spesso in contrasto tra di loro: per un verso, 
l’immigrazione pone questioni di ordine e di sicurezza pubblica che 
non possono essere trascurate; per un altro, i fenomeni migratori 
coinvolgono persone, i cui diritti fondamentali, quanto meno nel loro 
nucleo essenziale, necessitano di essere tutelati dallo Stato fin dal 
momento in cui tali soggetti giungono sul territorio nazionale. Si 
rende indispensabile, quindi, un bilanciamento tra le diverse esigenze, 
tenendo conto delle garanzie, di tipo sostanziale ma anche di tipo 
procedurale, che la Carta Costituzionale, nonché la Convenzione 
Europea per i Diritti dell’Uomo (CEDU), impongono di rispettare nei 
confronti di ogni individuo. 
Dal punto di vista normativo, il recente afflusso straordinario (se 
pur non propriamente emergenziale) di soggetti extra-comunitari alle 
frontiere italiane ha favorito una legislazione particolarmente copiosa 
in materia, contenuta, quasi interamente, all’interno del “Testo Unico 
sull’immigrazione”, il d. lgs. 286/1998, più volte aggiornato. 
La materia, peraltro, deve necessariamente tenere conto anche delle 
indicazioni normative provenienti dall’Unione Europea, dal momento 
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che in base all’articolo 79 del Trattato sul funzionamento dell’Unione 
Europea (TFUE), l'Unione detiene la competenza a definire le 
condizioni di ingresso e di soggiorno nel territorio europeo dei 
cittadini di Paesi terzi, e ha il compito di fronteggiare l'immigrazione 
irregolare di soggetti extracomunitari, anche attraverso una politica di 
rimpatrio efficace e rispettosa dei diritti fondamentali dello straniero
25
. 
La disciplina italiana attuale circa l’ingresso e il soggiorno degli 
stranieri extracomunitari si fonda essenzialmente sull’impiego di 
strumenti tipici del diritto penale, mascherati da provvedimenti 
amministrativi (come la restrizione della libertà personale del 
migrante mediante il suo trattenimento all’interno dei Centri di 
Identificazione ed Espulsione), nonché sull’utilizzo di sanzioni penali 
vere e proprie, volte a punire i comportamenti adottati da soggetti 
immigrati in violazione della disciplina amministrativa prevista per 
assicurare la regolarità del loro soggiorno. 
Tale criminalizzazione della clandestinità è il frutto di un percorso 
normativo complesso, in cui le leggi di riforma al Testo Unico si sono 
mosse nella direzione di dilatare sempre di più i confini delle condotte 
penalmente rilevanti, sempre però rimanendo entro i limiti dettati dalle 
istituzioni europee, in particolare dalla Corte di Giustizia. 
È opportuno interrogarsi, innanzitutto, circa l’opportunità e la 
ragionevolezza di utilizzare lo strumento penale, e in particolare le 
pene detentive, nell’ambito del contrasto al fenomeno 
dell’immigrazione irregolare. 
Occorre premettere che la disciplina contenuta all’interno del Testo 
Unico sull’immigrazione appare orientata al raggiungimento 
dell’obiettivo primario dell’espulsione dello straniero che si trova sine 
                                                          
25
 La competenza in materia di immigrazione è attribuita all’Unione europea in via 
concorrente rispetto a quella degli Stati membri. Si tratta, dunque, di una materia la 
cui titolarità spetta sia agli Stati sia all’Unione (art. 4 TFUE) e nella quale i primi 
possono legiferare liberamente fino a quando l’Unione non sia intervenuta. Negli 
altri casi potranno agire soltanto nella misura in cui l’Unione non abbia esercitato la 
competenza o se l’Unione abbia deciso di cessare una competenza già avviata. 
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titulo in Italia, ossia del suo effettivo allontanamento, coattivo o 
volontario, dal territorio italiano. Sulla base di questa considerazione, 
la scelta di utilizzare gli istituti tipici del diritto penale, consistenti in 
limitazioni della libertà personale più o meno durature, nei confronti 
di tutti quei soggetti che entrano in Italia in modo irregolare per la 
prima volta, desta subito alcune prime perplessità.  
Infatti, se l’obiettivo delle attuali politiche sull’immigrazione è 
quello di pervenire ad un sistema che sia in grado di procedere, nel più 
breve tempo possibile, all’effettivo allontanamento di quei soggetti il 
cui soggiorno in Italia non è conforme al dettato legale, le misure 
detentive non appaiono le più idonee a raggiungere la suddetta 
finalità, dal momento che tali misure finiscono per prolungare 
coattivamente il tempo trascorso in Italia dal soggetto indesiderato, 
potendo costituire, quindi, un plausibile ostacolo all’effettivo 
allontanamento dello straniero irregolare. 
Sulla materia è indispensabile, peraltro, tenere in debito conto i 
moniti giurisprudenziali sovranazionali. A partire dalla sentenza “El 
Dridi” (sent. 28/04/2011 CGUE), la giurisprudenza della Corte di 
Giustizia Europea ha proposto un’interpretazione della “Direttiva 
rimpatri” (dir.115/2008 CE), che ha evidenziato a chiare lettere quale 
sia il comportamento che gli Stati membri devono tenere nella 
gestione del fenomeno migratorio: realizzare un sistema efficace di 
esecuzione delle decisioni di rimpatrio, senza trascurare i diritti 
fondamentali dei migranti. 
In quest’ottica, la Corte di Giustizia ha limitato molto il potere 
repressivo di ciascuno Stato, impedendo l’utilizzo di sanzioni penali 
nelle more della procedura di espulsione e di rimpatrio. Secondo la 
Corte, l’irrogazione di pene detentive nei confronti di soggetti 
destinatari di provvedimenti di espulsione, oltre a risultare poco 
proporzionata all’offesa arrecata, risulta anche contraria all’effetto 
180 
 




Lo spazio che il diritto dell’Unione Europea lascia in via di 
principio al diritto penale in materia è, quindi, da considerarsi assai 
limitato: gli Stati membri sono liberi di prevedere l’inflizione di 
misure detentive prima dell’avvio della procedura di rimpatrio (ad 
esempio, misure pre-cautelari come l’arresto dell’immigrato 
irregolare, finalizzato a garantire l’esecuzione effettiva del rimpatrio), 
oppure dopo che la procedura si sia conclusa, nel caso di rientro in 
Italia di un soggetto immigrato già espulso una prima volta. 
Sulla scorta di queste considerazioni, muta anche la natura del 
nostro interrogativo di partenza. Posto che nelle more della procedura 
di espulsione le pene detentive risultano inutilizzabili (e, infatti, la 
versione vigente del T.U. punisce con la reclusione solo l’illecito 
reingresso e non il semplice ingresso illegale), sorge spontaneo 
chiedersi se, più in generale, la predisposizione di sanzioni penali, 
anche non consistenti in misure detentive, e la messa a punto di 
procedimenti penali speciali ad hoc risultino, o meno, previsioni 
idonee a fornire una risposta sanzionatoria non solo efficace nel 
fronteggiare il fenomeno, ma anche proporzionata al disvalore dei 
comportamenti commessi. 
La disciplina di contrasto all’immigrazione irregolare nel nostro 
ordinamento si articola in un sistema complesso, in cui lo straniero 
diventa soggetto penalmente perseguibile nel momento stesso in cui la 
sua permanenza in Italia risulta essere, per qualsiasi motivo, 
irregolare. 
                                                          
26
 Cfr. sent. 28/04/2011 CGUE, C.61/11 PPU, “El Dridi”. La Corte di Giustizia, 
chiamata a valutare la conformità del reato in inottemperanza all’ordine del questore 
nell’ordinamento italiano con la “Direttiva rimpatri”, conclude che “osta ad una 
normativa di uno Stato membro, che preveda l’irrogazione della pena della 
reclusione al cittadino di un paese terzo il cui soggiorno sia irregolare per la sola 
ragione che questi, in violazione di un ordine di lasciare entro un determinato 




Analizzando le diverse situazioni di fatto descritte dal Testo Unico 
sul tema dell’espulsione dello straniero e dei reati a questa connessi, si 
nota subito una certa ambiguità nella formulazione delle fattispecie 
penali correlate all’irregolarità della posizione dello straniero, dovuta 
ad un’indebita ingerenza di elementi di tipo amministrativo nella 
descrizione delle condotte penalmente rilevanti
27
. Tale ingerenza è 
dovuta alla circostanza per cui quei presupposti di fatto, che 
determinano una situazione di irregolarità amministrativa, (come ad 
esempio l’assenza, la revoca, o il mancato rinnovo del permesso di 
soggiorno), sono anche elementi idonei a determinare l’integrazione di 
fattispecie penali, in particolare del c.d. “reato di clandestinità”, ex 
art.10-bis T.U. 
Inoltre, anche la disciplina del trattenimento temporaneo dei 
migranti all’interno dei Centri di Identificazione ed Espulsione, in 
caso di situazioni transitorie che ostacolano la preparazione del 
rimpatrio o l’effettuazione dell’allontanamento, conferma il suddetto 
intreccio tra i due diversi rami del diritto. Tale trattenimento, che 
prima della riforma del 2014 poteva protrarsi anche per lungo tempo, 
comporta infatti una limitazione della libertà personale del soggetto 
straniero, adottata tuttavia in virtù di un provvedimento 
amministrativo, e quindi, all’apparenza, senza le garanzie imposte 
dalla Costituzione per le restrizioni della libertà personale. 
Al contrario, la Corte Costituzionale
28
 ha provveduto a precisare 
che la misura del trattenimento del cittadino straniero in attesa di 
espulsione presso un C.I.E., così come l’esecuzione dell'espulsione 
                                                          
27
 Cfr. A. Caputo, Diritto e procedura penale dell’immigrazione, Torino, 2006, 
Giappichelli. Secondo l’Autore, il legislatore italiano avrebbe dato vita ad un «sotto-
sistema finalizzato all’allontanamento dello straniero irregolare nel quale misure 
amministrative ed istituti penalistici si confondono». 
28
 Cfr. sent. Corte Cost., n. 105/2001, in Foro it., 2001, I, p. 2701. Per una critica al 
percorso scelto dalla Corte, cfr. la nota alla sentenza di R. Romboli, Immigrazione, 
libertà personale e riserva di giurisdizione: la Corte Costituzionale afferma 
importanti principi ma lo fa sottovoce, in Foro it., 2001, I, p. 2703 ss. Cfr. anche, al 
riguardo, E. Marzaduri, Sul rispetto dei diritti fondamentali della persona nella 
disciplina dell’espulsione, in Leg. pen., 2002, p.1024 ss. 
Cfr. anche sent. Corte Cost n. 222/2004, in Foro it. 
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mediante accompagnamento coattivo alla frontiera, presenta quel 
carattere di immediata coercizione che qualifica le restrizioni della 
libertà personale
29
, per le quali opera la necessità di un controllo 
giurisdizionale pieno, di cui all'art. 13, comma 3°, della Costituzione, 
nonché del rispetto del principio del contraddittorio. 
Come efficacemente sostenuto dalla Corte nella citata sentenza n. 
105/2001 non può sostenersi, infatti, che le garanzie dell'articolo 13 
della Costituzione subiscano attenuazioni rispetto agli stranieri, 
nemmeno in virtù della tutela di altri beni costituzionalmente rilevanti. 
Nonostante gli interessi pubblici incidenti sulla materia 
dell'immigrazione siano particolarmente rilevanti, la libertà personale 
rimane un diritto inviolabile che spetta ai singoli non in quanto 
partecipi di una certa comunità politica, ma in quanto esseri umani. 
E’ stato osservato in dottrina come la disciplina attuale del 
trattenimento nei C.I.E. non risulti pienamente conforme al dettato 
costituzionale dell’articolo 13 della Costituzione, che tutela la libertà 
personale
30
. L’articolo 13 della Costituzione, dopo aver solennemente 
proclamato la libertà personale come un diritto inviolabile, ne 
consente eventuali restrizioni solo «per atto motivato dell'autorità 
                                                          
29
 Tale affermazione, esplicitamente contenuta  nella sentenza 10 aprile 2001, n. 
105, e ribadita nella più recente sentenza 15 luglio 2004, n. 222, muove dal 
presupposto, anch'esso consolidato nella giurisprudenza della Corte, che debbano 
ritenersi caratterizzati dalla natura giuridica di restrizione alla libertà personale, e, 
pertanto, assoggettati alla suddetta riserva di giurisdizione, tutti quei provvedimenti 
della pubblica amministrazione di tipo coercitivo. Tali provvedimenti si 
caratterizzano per la particolarità per cui la relativa esecuzione viene fisicamente 
imposta al destinatario incidendo in modo diretto sulla sua persona (principio dell’ 
habeas corpus). 
30
 Cfr. A. Di Martino, La disciplina dei CIE è incostituzionale in Diritto penale 
contemporaneo (www.penalecontemporaneo.it), 2010, p. 14. L’autore, sulla base di 
diverse argomentazioni, conclude in tal modo: «non v’è una legge, ma solo 
regolamenti; quanto alle concrete modalità di attuazione della misura essi rimandano 
a fonti ulteriormente subordinate. Tutto ciò rischia di pregiudicare la tenuta di quella 
parte del principio di riserva legislativa che pure appare rispettato: in che misura ci 
si può sentire rassicurati dalla previa identificazione per legge delle situazioni 
rilevanti (i “casi”) se il trattamento delle stesse sfugge al controllo democratico ed è 
potenzialmente esposto alle imprevedibili ragioni dell’emergenza? La conclusione è 
obbligata. Il principio di riserva di legge è radicalmente compromesso dalla 
disciplina legislativa del trattenimento nella parte in cui, oltre a “casi”, non 




giudiziaria» e «nei soli casi e modi previsti dalla legge». Mancando 
una disciplina di fonte primaria che regoli le modalità di 
trattenimento, la cui individuazione è affidata al regolamento attuativo 
del T.U., che a sua volta fa riferimento a fonti ulteriormente 
subordinate per la concreta definizione delle condizioni di detenzione, 
la riserva di legge imposta dalla norma costituzionale potrebbe 
risultare violata. Si tratta di una lacuna non di poco conto, se si pensa 
che a dispetto della natura tecnicamente né penale né penitenziaria in 
senso stretto della figura in esame, il regime che caratterizza tale 
status detentionis appare nella prassi addirittura più rigido rispetto a 
quello della detenzione in carcere, dato il sempre più consistente 
numero di ospiti, unito all’inadeguatezza delle strutture di 
trattenimento.  
Deve essere, quindi, salutata con favore la riforma operata dalla 
legge 30 ottobre 2014 n. 163, con la quale si è provveduto a ridurre 
sensibilmente i limiti massimi di durata del periodo di trattenimento 
nei suddetti centri. Rispetto ai diciotto mesi previsti dal d.l. 89/2011, 
la nuova disciplina fissa in tre mesi il termine massimo improrogabile 
della durata del trattenimento. Il termine appare adeguato per disporre 
le misure necessarie all'esecuzione effettiva del rimpatrio, dato che 
ostacoli come la mancanza di documenti o la ricerca di un vettore 
disponibile si dovrebbero risolvere in poche settimane; altrimenti si 
tratta di ostacoli in buona sostanza insolubili.  
Passando alle fattispecie di reato specifiche previste dal Testo 
Unico sull’immigrazione in relazione agli stranieri irregolari31, esse 
presentano delle particolarità rilevanti sotto il profilo procedimentale. 
Sulla scorta di un’analisi complessiva dei vari procedimenti penali 
speciali in cui imputato è un soggetto straniero in virtù del suo status 
di irregolarità, si osservano due elementi particolarmente caratte-
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 Le fattispecie principali consistono nel reato di ingresso e soggiorno illegale ex 
art.10-bis, nel reato di inottemperanza all’ordine di allontanamento del questore ex 
art.14 co.5-ter, e nel reato di illecito reingresso ex art.13, co.13 T.U. 
184 
 
rizzanti: una particolare accelerazione delle fasi processuali e un 
insolito protagonismo della polizia giudiziaria.  
Siffatto protagonismo si evidenzia in modo particolare nell’ambito 
del reato di immigrazione clandestina ex art.10-bis, nonché 
nell’ambito del reato di inosservanza all’ordine di allontanamento del 
questore. In relazione ad entrambe le fattispecie, infatti, sono stati 
attribuiti all’autorità di polizia importanti compiti inerenti all’esercizio 
dell’azione penale. È la polizia, infatti, l’organo competente a 
richiedere al p.m. l’autorizzazione a presentare l’imputato 
direttamente in udienza, oppure, nei casi di particolare urgenza, 
accertati dal p.m., a formulare essa stessa una richiesta di citazione 
contestuale per l’udienza. 
In un processo dove la fase dell’istruzione probatoria risulta 
particolarmente scarna, e limitata nella maggior parte dei casi ad 
accertamenti di natura tecnica (come la data dell’arrivo o il Paese di 
provenienza), o meramente amministrativi (come la vigenza del 
permesso di soggiorno, o l’esistenza di un pregresso provvedimento 
espulsivo), la richiesta di autorizzazione avanzata in modo 
sostanzialmente autonomo dalla polizia giudiziaria gioca il ruolo 
fondamentale di atto di impulso di un procedimento, in cui 
difficilmente l’imputato potrà difendersi in modo esauriente, 
considerata la particolare accelerazione dei tempi processuali. In 
relazione a questi reati l’iniziativa penale sembra, dunque, essere stata 
sottratta alla competenza generale del p.m., per passare sostan-
zialmente nelle mani della polizia giudiziaria. È vero che il p.m. 
mantiene sempre il potere di sostituire o aggiungere fatti non 
originariamente indicati nell’istanza della polizia giudiziaria, ma è 
altrettanto vero che l’atto di accusa resta sostanzialmente il frutto di 
una scelta operata “a monte” dalla polizia giudiziaria. 
L’attività dell’organo di polizia risulta determinante anche da 
un’ulteriore prospettiva. Occorre considerare che la polizia giudiziaria 
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è il soggetto preposto all’identificazione dei migranti che giungono in 
territorio italiano, e che da un eventuale insuccesso delle procedure 
identificative, peraltro non infrequente nella prassi, dipenderanno 
effetti difficilmente reversibili per gli interessati. Infatti, all’esito 
negativo della procedura di identificazione conseguirà una possibile 
restrizione della libertà personale del migrante, che sarà trattenuto 
all’interno di un C.I.E., almeno per il tempo necessario alla sua 
identificazione. 
L’impossibilità di procedere all’identificazione produce, poi, 
ulteriori effetti processuali, in quanto determina un cambiamento del 
rito applicabile, nel senso che il procedimento dovrà seguire l’iter 
ordinario, con citazione a giudizio effettuata dal p.m., invece che dalla 
polizia giudiziaria. Pertanto, nell’ottica di non produrre conseguenze 
discriminatorie, sarebbe opportuno che la polizia giudiziaria operasse 
una verifica esauriente circa l’identità e la nazionalità di ciascuno 
straniero. 
L’importanza del buon esito delle procedure identificative è stato 
valorizzato di recente anche nel dibattito interno alle istituzioni 
dell’Unione Europea. Nel Regolamento UE n. 604/2013, (detto 
“Dublino III”), in vigore dal primo gennaio 2014, si prevede espres-
samente l’obbligo per gli Stati di procedere alla raccolta delle 
impronte digitali di tutti coloro che sbarcano sulle coste europee, e la 
comunicazione alla Commissione dell’Ue dei dati raccolti L’Italia, 
però, non è sempre stata in grado di portare a termine le procedure 
identificative in relazione a tutti i migranti, soprattutto a causa della 
straordinaria affluenza di soggetti provenienti da Paesi extra-europei 
verificatasi negli ultimi anni, nonché dell’inadeguatezza delle strutture 
destinate all’accoglienza32. 
                                                          
32
 Infatti, nel dicembre 2015 è stata aperta dalla Commissione dell’Ue una procedura 
di infrazione nei confronti dell’Italia e di altri Paesi di confine (Croazia, Grecia e 
Malta), per non aver proceduto a identificare e registrare tutti gli immigrati 
clandestini arrivati nei quattro Paesi nei mesi scorsi, attraverso la rilevazione delle 
impronte digitali e dei dati antropometrici. 
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I poteri della polizia giudiziaria, in materia di lotta all’immi-
grazione irregolare, risultano rafforzati anche per quello che riguarda 
la possibilità di procedere alla misura pre-cautelare dell’arresto. In 
deroga alle disposizioni ordinarie del Codice di Procedura penale, in 
relazione al delitto di illecito reingresso si consente alla polizia di 
procedere all’arresto obbligatorio del responsabile del reato, anche al 
di fuori delle ipotesi di flagranza. Si tratta di un potere molto ampio, 
se si pensa che nelle altre ipotesi criminose in cui l’ordinamento 
consente la misura pre-cautelare dell’arresto anche svincolato dalla 
flagranza (come le ipotesi di reato di violenza in occasione di 
manifestazioni sportive ex d.l. 28/2003 o il reato di evasione ex d.l. 
52/1991), l’arresto viene previsto come facoltativo e non obbligatorio. 
Infine, nel più ampio contesto della lotta al favoreggiamento 
dell’immigrazione di massa, sono stati attribuiti alla polizia giudiziaria 
poteri ispettivi speciali, come la facoltà di fermare, ispezionare, ed 
eventualmente sequestrare navi coinvolte nel traffico illecito di 
clandestini, laddove sussistano fondati motivi per ritenere che essi 
possano essere strumentali al compimento dei reati di 
favoreggiamento all’immigrazione. 
Si può, dunque, sottolineare come nella prima fase del 
procedimento l’attività svolta dalla polizia assuma una centrale 
importanza, mentre il pubblico ministero, organo al quale l’articolo 
112 della Costituzione attribuisce la titolarità dell’esercizio 
dell’azione penale, sembra rimanere sullo sfondo, mantenendo 
soltanto il potere di controllare e di autorizzare l’operato della polizia 
giudiziaria.  
Il secondo profilo caratterizzante i procedimenti speciali previsti in 
materia di immigrazione irregolare consiste in una particolare 
accelerazione dei tempi processuali. Tale particolarità si riscontra 
all’interno di tutti i procedimenti penali delineati dal T.U. 
immigrazione. Essa si sostanzia nella predisposizione di un giudizio 
187 
 
direttissimo “atipico”, in quanto svincolato dall’accertamento delle 
condizioni di evidenza probatoria, in relazione al delitto di illecito 
reingresso, nonché nella conformazione particolarmente semplificata 
del procedimento speciale per i reati di ingresso e soggiorno illegale e 
di inottemperanza all’ordine di allontanamento, di competenza del 
giudice di pace.  
Tali procedimenti speciali si caratterizzano per una notevole 
semplificazione delle fasi processuali, tale da allontanare molto la 
disciplina processuale prevista per i reati di immigrazione da quello 
che è il procedimento penale ordinario, ma anche dagli altri 
procedimenti semplificati previsti dall’ordinamento. Infatti, qui la 
speditezza del rito è tale da causare un’indubbia compressione del 
diritto di difesa dell’imputato, apprezzabile sia in primo grado sia nei 
gradi successivi. Infatti, nei procedimenti speciali previsti per il reato 
di ingresso e soggiorno illegale, la polizia giudiziaria, in caso di 
flagranza di reato o di evidenza probatoria, può dare l’impulso ad un 
procedimento che condurrà direttamente all’udienza dibattimentale 
nell’arco di quindici giorni. L’imputato viene a conoscere l’esatta 
imputazione contestatagli e gli elementi di prova a suo carico solo alla 
data della prima udienza, nel momento in cui egli scopre con esattezza 
quali testimoni il p.m. intende escutere, e su quali circostanze verterà 
l’esame. 
L’unica forma di difesa processuale concessa all’imputato consiste 
nella previsione della sua possibilità di chiedere un “termine a difesa”, 
in modo tale da sospendere il processo per un termine non superiore a 
sette giorni, termine entro cui egli potrà ricalibrare la sua strategia 
difensiva, e chiedere la citazione di nuovi testimoni o l’ammissione di 
altre prove. A ben guardare, questa tipologia di procedimento risulta 
molto distante dai canoni garantisti imposti dalla Carta Costituzionale 
in tema di diritto di difesa e rispettati dal procedimento penale 
ordinario. La tensione più evidente si apprezza in merito al contenuto 
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positivo dell’art.111 della Costituzione, come modificato dalla riforma 
sul “giusto processo” del 2001, specificatamente nella parte in cui 
richiede che la persona accusata di un reato “disponga del tempo e 
delle condizioni necessari per preparare la sua difesa”. 
Il termine di sette giorni non appare idoneo a permettere un 
esercizio sostanziale delle facoltà connesse al diritto di difesa, 
considerando la difficoltà per l’imputato straniero e per il difensore, 
quasi sempre designato d’ufficio, di reperire mezzi di prova rilevanti. 
Il reperimento di testimoni decisivi, ma anche la ricerca di documenti 
che testimonino la regolarità del soggiorno, o che certifichino 
l’appartenenza del soggetto ad una classe di migranti “protetta” (come 
i rifugiati, o i richiedenti asilo, o i c.d. displaced people
33
), 
costituiscono senza dubbio attività potenzialmente determinanti per 
l’esito del processo. Nel caso in cui il loro espletamento richieda un 
periodo di tempo superiore a una settimana, tali attività finiscono per 
risultare precluse all’imputato, arrecandogli un tangibile svantaggio di 
natura processuale. 
In verità, in tutti i procedimenti in questione, i meccanismi 
acceleratori risultano mirati a giungere il più rapidamente possibile 
all’allontanamento dello straniero irregolare, piuttosto che ad 
assicurare la punizione dello stesso. 
Emblematiche in tal senso sono le riforme apportate dalla legge n. 
94/2009, che, oltre a prevedere per il reato di ingresso e soggiorno 
illegale la competenza del giudice di pace invece che del giudice 
ordinario, dispongono altresì che l’espulsione per chi è processato per 
tale contravvenzione non necessiti del nulla osta del giudice 
procedente, previsto in via generale dall’art. T.U. in caso di espulsione 
di stranieri sottoposti a procedimento penale. Tali previsioni 
manifestano un aperto favor dell’ordinamento verso l’epilogo 
espulsivo della vicenda penale che coinvolge lo straniero irregolare. 
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 Si tratta di coloro che sono costretti a lasciare il proprio Paese di cittadinanza o di 
residenza abituale a motivo di eventi bellici, carestie o calamità naturali. 
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L’avvenuta espulsione funge, infatti, da condizione di improcedibilità 
per il reato di clandestinità, dal momento che l’interesse punitivo dello 
Stato sembra arrestarsi di fronte al “risultato” dell’effettivo 
allontanamento dello straniero. 
Quanto allo spostamento della competenza dal giudice ordinario al 
giudice di pace
34
, la scelta risulta dettata da logiche deflattive del 
carico giudiziario dei tribunali, e dalla finalità di velocizzare il 
procedimento, giungendo rapidamente a una sentenza che consenta 
l’espulsione. Si nota, però, come dietro questa scelta si celi, 
probabilmente, una certa intenzione di porre in secondo piano i 
principi garantistici del “giusto processo” accusatorio, come 
l’indipendenza e la naturale precostituzione del giudice, o l’esaustiva 
motivazione del provvedimento, nel momento in cui a commettere un 
certo tipo di reato sia lo straniero irregolare, e non un cittadino 
italiano. 
Il ruolo centrale rivestito dall’espulsione all’interno dei 
procedimenti penali speciali in materia di immigrazione si desume 
anche da altre disposizioni del Testo Unico. Si pensi in particolar 
modo all’art. 16 T.U., nella parte in cui stabilisce la possibilità, per il 
giudice, di sostituire la pena stabilita per alcune fattispecie penali 




 come in questi casi la “sanzione sostitutiva”, o 
“alternativa”, dell’espulsione dello straniero irregolare si distacchi 
molto dal paradigma delle sanzioni sostitutive, così come conosciute 
dal nostro ordinamento, tanto da far sorgere più di un dubbio circa la 
sua accettabilità da un punto di vista sistematico. Le perplessità 
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 Lo spostamento di competenza è stato disposto solo con riguardo al reato di 
ingresso e soggiorno illegale ex art. 10-bis, e al reato di inottemperanza all’ordine di 
allontanamento del questore ex art. 14, co.5-ter. Per le fattispecie di illecito 
reingresso ex art. 13,co.13, e art.13, co.13-bis, le uniche punite con pena detentiva, 
la competenza rimane del giudice ordinario. 
35
 Cfr. 4.1. 
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sorgono, in particolare, in merito alla scelta legislativa di predisporre 
fattispecie penali sanzionate con pene che appaiono scollegate dal 
disvalore effettivo della condotta, nell’ottica di poterle sostituire con 
la misura dell’espulsione, costituente la reale risposta punitiva alle 
violazioni in questione. 
Nel caso del reato di clandestinità e del reato di inottemperanza 
all’ordine del questore, peraltro, le pene “principali” previste dal Testo 
Unico risultano anche scarsamente efficaci dal punto di vista general-
preventivo, in quanto la minaccia di una sanzione pecuniaria risulterà 
del tutto inidonea a dissuadere i soggetti stranieri dal commettere il 
reato in questione, soprattutto nelle frequenti ipotesi in cui questi 
versino in condizioni di assoluta indigenza. Quindi, dal momento che 
da più parti del Testo Unico viene confermata la preferenza legislativa 
per il risultato pratico dell’allontanamento dal territorio nazionale 
dello straniero irregolare, si potrebbe osservare che le sanzioni penali 
sembrano in questa sede previste con il solo scopo di garantire 
l’esecuzione della misura amministrativa dell’espulsione36, oltre che 
per motivi di esemplarità. 
Peraltro, la natura amministrativa della misura sostitutiva 
dell’espulsione, affermata a chiare lettere dalla Corte Costituzionale 
nell’ordinanza n. 369/1999, non sembra essere condivisa dalla 
giurisprudenza della Corte Europea per i diritti dell’uomo. La Corte di 
Strasburgo, nella sentenza “Gurguchiani vs Spagna”37, si è 
confrontata con una misura dell’ordinamento spagnolo del tutto 
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 Circa l’asservimento del diritto penale ai fini dell’autorità amministrativa cfr. A. 
Caputo, La penalizzazione dell’irregolarità in Italia: la contravvenzione di ingresso 
e soggiorno illegale, in R. Sicurella (a cura di), Il controllo penale 
dell’immigrazione irregolare: esigenza di tutela, tentazioni simboliche, imperativi 
garantistici, Torino, 2012, Giappichelli, p. 216. L’Autore ravvisa una radicale 
“subordinazione” della tutela penale alle funzioni amministrative preordinate alla 
gestione dell’immigrazione irregolare. Nello stesso senso cfr. S. Corbetta, A. Della 
Bella, G. Gatta, Sistema penale e sicurezza pubblica: le riforme del 2009, Trento, 
2009, p. 255. Secondo l’autore “si realizza, in questa ottica, un radicale 
asservimento del diritto penale e dei suoi principi alle funzioni di polizia preordinate 
alla gestione dell’immigrazione irregolare”. 
37
 Cfr. sentenza Gurguchiani c. Spagna, Corte europea dei diritti dell’uomo, 15 
dicembre 2009, ricorso n. 16012/06. 
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analoga a quella prevista dall’art. 16 del Testo Unico sull’immi-
grazione, giungendo alla conclusione che essa andasse inquadrata 
nell’ambito delle pene, ai sensi degli artt. 6 e 7 CEDU. 
Tenendo conto dei criteri-guida indicati dalla giurisprudenza di 
Strasburgo in ordine alla definizione del concetto di pena, 
rappresentati dallo stretto collegamento tra la misura e la commissione 
di un fatto di reato e dallo scopo afflittivo/punitivo della sanzione 
considerata, e applicando tali parametri alla misura prevista dall’art. 
16, comma 1, la Corte conclude che l’espulsione come misura 
sostitutiva della pena debba essere considerata una “pena” e non una 
semplice misura amministrativa.  
Da tale considerazione consegue che saranno applicabili alla 
misura in esame (anche in via interpretativa da parte dei giudici 
nazionali, in mancanza di una disposizione normativa in senso con-
trario nell’ambito dell’ordinamento nazionale) tutte le garanzie 
sostanziali e procedurali previste dagli artt. 6 e 7 CEDU, come ad 
esempio il diritto all’assistenza di un interprete, o il diritto di disporre 
del tempo e delle facilitazioni necessarie a preparare la propria difesa. 
In effetti, da un’analisi della giurisprudenza della Corte di Strasburgo 
in materia di immigrazione, si nota come siano assai rari i casi in cui è 
stata accertata la violazione delle disposizioni dirette espressamente a 
regolare l’esercizio del potere degli Stati di espulsione degli stranieri, 
mentre assai più frequenti sono i casi in cui l’espulsione è stata 
ritenuta in contrasto con diritti sostanziali previsti dalla Cedu. 
L’esempio più recente e più emblematico di quanto appena detto è 
rappresentato dalla sentenza della Corte Europea dei diritti dell’uomo 
“Khlaifia ed altri v. Italia” del 1 settembre 2015, nella quale la Corte 
di Strasburgo ha condannato l’Italia per aver violato i diritti 
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fondamentali di tre immigrati tunisini, denunciando gravi lacune nel 
nostro sistema di accoglienza
38
. 
Anche la disciplina, contenuta all’interno del Testo Unico 
sull’immigrazione, concernente i rapporti tra il procedimento 
amministrativo di espulsione dello straniero e l’eventuale processo 
penale a suo carico, presenta profili di interesse. Gli articoli 13 e 17 
T.U., infatti, si occupano specificatamente di quelle situazioni in cui il 
soggetto straniero, destinatario di un provvedimento di espulsione in 
quanto irregolare, sia anche imputato in un procedimento penale per 
qualsiasi ragione. 
La procedura delineata esprime una chiara intenzione da parte 
dell’ordinamento di portare a conclusione il procedimento 
amministrativo di allontanamento, anche a discapito delle esigenze di 
accertamento del giudice penale. A tal proposito si esclude, in via di 
principio, che la condizione di indagato o di imputato in un 
procedimento penale, ma anche quella di persona offesa, possa, di per 
sé sola, rappresentare un elemento ostativo all'esecuzione 
dell'allontanamento dello straniero irregolare.  
Di conseguenza, si prevede l’emissione di un nulla osta 
all'espulsione, concesso dall'autorità giudiziaria procedente, con la 
funzione di coordinare il procedimento penale con i procedimenti 
amministrativi preordinati all'allontanamento, nella fase che precede 
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 In tale occasione la Corte ha condannato lo Stato italiano al risarcimento dei danni 
morali ai soggetti interessati, ravvisando diverse violazioni ad alcune norme 
fondamentali della Cedu. Nello specifico, i giudici di Strasburgo hanno ritenuto che 
lo Stato italiano abbia sottoposto i tre uomini a un “trattamento inumano o 
degradante” (vietato dall’ art.3 della Cedu), a causa delle condizioni in cui questi 
erano stati trattenuti nel centro di soccorso e prima accoglienza di Contrada 
Imbriacola a Lampedusa. Inoltre l'Italia avrebbe violato il diritto alla libertà e alla 
sicurezza dei tre tunisini (art. 5 Cedu), dal momento che questi erano stati trattenuti 
all’interno di un C.S.P.A. (centro di accoglienza) e non invece all’interno di un 
C.I.E., come previsto dalla legge, senza peraltro essere informati dei motivi del 
trattenimento. Il principio di legalità, accolto dall’art. 5 della Cedu, imporrebbe, al 
contrario, che qualsiasi restrizione della libertà personale sia giustificata solo in virtù 
di una previsione legislativa pre-esistente. Infine, L’Italia è stata condannata per 
avere violato l’art. 4 del Protocollo n. 4 della Cedu che vieta le espulsioni collettive, 
in quanto i singoli decreti di espulsione erano di identico contenuto, con le sole 
differenze riguardanti i dati identificativi dei destinatari. 
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l'esecuzione dell'espulsione. In questo scenario, il diritto di difesa 
dello straniero e la conformità del procedimento che lo vede coinvolto 
ai canoni del giusto processo vengono ad essere tutelati ex post, ossia 
nella fase successiva all'esecuzione dell'allontanamento, per mezzo 
della previsione della possibilità per lo straniero di chiedere 
un'autorizzazione al rientro nel territorio dello Stato, emessa dal 
questore ai sensi dell’art. 17 T.U. 
Bisogna osservare, peraltro, che l'autorizzazione al rientro al fine di 
esercitare il diritto di difesa
39
 consente allo straniero sottoposto a 
procedimento penale il pieno esercizio delle facoltà difensive soltanto 
con riferimento alla fase del giudizio, attraverso la sua partecipazione 
alle udienze. 
Il diritto di difesa dello straniero subisce invece un drastico 
affievolimento con riferimento alla fase delle indagini, per la quale 
l'art. 17 limita il diritto a rientrare nel territorio dello Stato con 
riferimento al compimento degli atti per i quali è "necessaria" la 
presenza dell'indagato. La previsione in esame non appare 
particolarmente garantista, dal momento che dalla nozione di diritto di 
difesa accolta dall'articolo 17 T.U. Immigrazione rimangono 
sostanzialmente escluse tutte quelle attività attraverso le quali si 
concretizza l'esercizio del diritto di difesa, pur non essendo necessaria 
la presenza dello straniero espulso: si pensi ai colloqui con il difensore 
ed i consulenti di parte, alle indagini difensive e più in generale alle 
scelte di strategia processuale, una su tutte l'accesso ai riti alternativi
40
.  
                                                          
39
 Cfr. art. 17, d.lgs. 286/1998: “Lo straniero parte offesa ovvero sottoposto a 
procedimento penale è autorizzato a rientrare in Italia per il tempo strettamente 
necessario per l'esercizio del diritto di difesa, al solo fine di partecipare al giudizio o 
al compimento di atti per i quali è necessaria la sua presenza. L'autorizzazione è 
rilasciata dal questore anche per il tramite di una rappresentanza diplomatica o 
consolare su documentata richiesta della parte offesa o dell'imputato o del 
difensore”. 
40
 Cfr. A. Caputo, Immigrazione e procedimento penale, in Trattato di procedura 
penale, diretto da G. Spangher, vol. VII, t. I, Modelli differenziati di accertamento, 
Utet, 2011. L’autore critica la previsione che limita la possibilità di rientro per 
l’esercizio di difesa ai soli atti per i quali è necessaria la presenza dell’imputato. Si 
osserva come "per tutti gli altri atti o segmenti nei quali si articola la vicenda 
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Il diritto alla piena difesa processuale è uno di quei diritti che 
devono essere riconosciuti anche allo straniero (e, in particolare, 
anche allo straniero destinatario di un provvedimento di espulsione), 
rientrando tra quei diritti fondamentali della persona rispetto ai quali, 
come si è visto, il principio di eguaglianza opera anche nei confronti 
dei non cittadini. Questo orientamento è il frutto dell’interpretazione 
costituzionalmente orientata del diritto alla difesa processuale 
contenuto all’articolo 24 della Costituzione, fornita a più riprese dalla 
Corte Costituzionale in materia. La sentenza n. 492 del 1991, per 
prima, ha stabilito a chiare lettere che «l'art. 24, secondo comma, della 
Costituzione garantisce la difesa, quale diritto inviolabile, anche allo 
straniero che sia imputato per fatti commessi in Italia, ed è parimenti 
indubitabile che la presenza dell'imputato stesso al dibattimento 
costituisca un’estrinsecazione essenziale del diritto di difesa»41. 
La presenza effettiva dell’imputato stesso al dibattimento risulta, 
quanto meno, messa in dubbio dal meccanismo delineato dall’articolo 
17 T.U. La facoltà concessa allo straniero di poter rientrare in Italia 
per esercitare il diritto di difesa, infatti, nella prassi non si traduce 
sempre in una concreta possibilità di partecipazione al processo, posto 
                                                                                                                                        
procedimentale (dagli atti rispetto al cui compimento la presenza 
dell'indagato/imputato, pur non essendo processualmente necessaria, si ricollega ad 
un suo diritto a prendervi parte a quelli che, comunque, potrebbero assumere rilievo 
ai fini della sua difesa), la partecipazione dello straniero resta affidata 
all'autorizzazione di cui all'art. 13, comma 13, t.u., un'autorizzazione che, 
diversamente da quella disciplinata dall'art. 17, presenta connotati di ampia 
discrezionalità". 
41
 Cfr. Corte Cost. sentenza n. 492 del 1991, in Giur. cost., 1991, p. 3994. Alla netta 
affermazione di principio relativa al riconoscimento del diritto di difesa in capo allo 
straniero seguiva un’analisi da parte della Corte della disciplina processuale vigente 
per quei soggetti stranieri destinatari di provvedimenti di espulsione, ma anche 
imputati in procedimenti penali. In base alla ricostruzione della Corte, il sistema 
delineato dalla legge Martelli, basato (così come quello attuale) sulla possibilità per 
lo straniero espulso di rientrare in Italia successivamente all’espulsione per 
esercitare il diritto di difesa, era da considerarsi rispettoso dei principi costituzionali 
in materia, in quanto permetteva, se pur ex post, l’esercizio del diritto di difesa dello 
straniero. Al contrario, “si porrebbe in contrasto con il diritto di difesa riconosciuto 
anche allo straniero un assetto normativo che gli precludesse, successivamente alla 
sua espulsione, la possibilità di rientrare nel territorio dello Stato al fine di 
partecipare alla fase dibattimentale del processo a suo carico”. 
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che, una volta che l'espulsione sia stata eseguita, essa comporta una 
serie di effetti difficilmente reversibili. 
È abbastanza improbabile infatti ipotizzare che lo straniero espulso 
possa trovarsi nella disponibilità delle informazioni e dei mezzi 
necessari a presentare la richiesta per il tramite delle rappresentanze 
diplomatiche o consolari all'estero, né è facile immaginare che sia il 
difensore (nella maggior parte dei casi designato d'ufficio), ad attivarsi 
per rintracciare lo straniero e dare corso alla richiesta di rientro.  
In conclusione, si può affermare come il ricorso alle sanzioni penali 
in materia di immigrazione irregolare appaia meramente simbolico, 
tuttaltro che giustificato da una reale volontà punitiva
42
. La sanzione 
penale, la quale dovrebbe svolgere il ruolo di efficace e necessario 
strumento di tutela di beni giuridici, come ultimo rimedio contro le 
possibili, e più gravi, aggressioni a tali beni, sembra in questo caso 
utilizzata con la sola finalità di soddisfare le pressanti domande di 
sicurezza dei consociati, peraltro spesso strumentalizzate a fini 
politici
43. L’interesse dello Stato dovrebbe essere, al contrario, 
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 Nello stesso senso cfr. M. Donini, Il cittadino extracomunitario da oggetto 
materiale a tipo d’autore nel controllo penale dell’immigrazione, in Quest. giust., 
2009, n.1, p. 127. L’autore rileva come “il diritto penale, qui, è solo mezzo di 
contrasto, di difesa e di lotta, non è diritto dell’offesa, del pericolo concreto o 
astratto del caso singolo, né un vero diritto della colpevolezza individuale, né un 
diritto che può rieducare e tanto meno promettere una “inclusione”. Insomma: è solo 
diritto di polizia penalmente armato con scopi assorbenti di prevenzione generale.”. 
Cfr. anche R. Sicurella, Il controllo penale dell’immigrazione irregolare: esigenza 
di tutela, tentazioni simboliche, imperativi garantistici . Percorsi di riflessione 
critica, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2012, 4, p. 1425 ss. Secondo l’autrice, le scelte 
volte a penalizzare le condotte connesse allo status di immigrato irregolare 
rappresentano “soluzioni che si pongono spesso quale manifestazione di 
prevaricazione della maggioranza piuttosto che (l'auspicabile) sintesi dialettica, 
all'esito di un serio dibattito fondato su dati empirici consolidati e affidabili, di 
posizioni legittimamente contrapposte, cui si aggiunge l'evidente propensione ad un 
uso della sanzione penale in chiave simbolica”. 
43
 Cfr. R. Sicurella, Il controllo penale dell’immigrazione irregolare: esigenza di 
tutela, tentazioni simboliche, imperativi garantistici . Percorsi di riflessione critica, 
in Riv. it. dir. e proc. pen., 2012, 4, p. 1425 ss. L’Autrice esprime una propria critica 
all’atteggiamento tenuto dal legislatore di considerare il fenomeno migratorio come 
un fenomeno emergenziale, che pone di per sé problemi di sicurezza da contrastare, 
invece di mirare all’integrazione e all’inclusione dello straniero nel tessuto sociale 
del Paese:“emerge chiaramente quello che potrebbe definirsi ‘il vizio di fondo' delle 
scelte del legislatore italiano: l'aver affrontato come patologico un fenomeno, quello 
migratorio, che lungi dall'essere contingente e transitorio è di contro fisiologico e 
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principalmente rivolto alla predisposizione di efficaci procedure di 
rimpatrio dei soggetti che si trovano in uno status di irregolarità, 
prestando attenzione a non lederne i diritti fondamentali, in linea con i 
dettami della Corte di Giustizia Europea, e della Corte Europea dei 
diritti dell’uomo. 
Dal momento che il bene giuridico tutelato dalle norme previste 
all’interno del Testo Unico sull’immigrazione consiste nel rispetto 
dell’ordine pubblico, e dell’osservanza delle procedure amministrative 
di regolarizzazione del soggiorno, si può sostenere che la 
predisposizione della sola sanzione amministrativa dell’espulsione, in 
vece di sanzioni penali, nei confronti di quei soggetti che si trovano ad 
essere per la prima volta in uno status di irregolarità in Italia potrebbe 
essere considerata una misura sufficiente a garantire suddetto risultato, 
oltre che maggiormente proporzionata al disvalore della condotta 
tipica commessa. Il principio di sussidiarietà del diritto penale, 
peraltro, imporrebbe la necessità di evitare di fare ricorso al diritto 
penale, allorchè, rispetto a determinati fatti, la sanzione 
amministrativa (o, eventualmente, altri tipi di sanzioni) risulti dotata 




Non è privo di significato riflettere su come il “legislatore europeo” 
della Direttiva rimpatri, non avendo la necessità di incontrare il 
consenso degli elettori, non abbia puntato sul diritto penale per la 
tutela della gestione ordinata dei flussi migratori, ritenendo che esso 
                                                                                                                                        
destinato a consolidarsi nel tempo, esigendo pertanto una disciplina dei flussi che 
più che puntare sulla deterrenza (e quindi essere ispirata da una logica di chiusura) 
dovrebbe tendere essenzialmente alla inclusione ed integrazione degli immigrati nel 
tessuto economico e sociale del paese (da attuarsi in forme e modi realisticamente 
sostenibili), mantenendo marginali, e ispirati ad una rigorosa extrema ratio, gli 
interventi repressivi (limitati ad aspetti realmente patologici del fenomeno).”. 
44
 Cfr. G. De Francesco, Diritto penale – I fondamenti, 2011, Torino, Giappichelli, 
p. 15. Secondo l’autore “non può negarsi, in effetti, che la previsione, almeno in 
alcuni casi, di una sanzione di tipo amministrativo suonerà, alla fin fine, come un 
monito addirittura più efficace rispetto ad una pena, destinata a restare, anche 




non offra nulla di più di quel che, non senza difficoltà, si potrebbe 
ottenere attraverso il diritto amministrativo. Ben diverso è invece 
l’atteggiamento della gran parte dei legislatori degli Stati membri, 
chiamati a rispondere a un elettorato spesso diffidente nei confronti 
dello straniero, avvertito come un “nemico sociale”, che si sono 




Sul piano dell’efficacia general-preventiva, inoltre, non si può 
affermare che la predisposizione di sanzioni di natura penale, 
attualmente quasi tutte di tipo pecuniario e non detentivo, abbiano 
ottenuto l’obiettivo prefissato, ossia quello di dissuadere i soggetti 
stranieri dal soggiornare illegalmente in Italia
46
.  
Al contrario, esse risultano potenzialmente produttive di effetti 
criminogeni, nella misura in cui il migrante viene ad essere 
considerato un “criminale” nel momento stesso in cui sbarca in Italia. 
Tale circostanza spingerà, di fatto, la popolazione straniera, a non 
avere alcun contatto con le istituzioni, né con alcun tipo di servizio 
pubblico, relegando alla marginalità non solo i migranti adulti ma 
anche i loro, eventuali, figli minori a carico, con conseguenze sociali 
gravi e difficilmente prevedibili. Infatti, il timore del genitore di essere 
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 In Italia, il dibattito circa la questione della depenalizzazione del reato di 
clandestinità ha diviso la scena politica italiana per molti anni. La legge delega 28 
aprile 2014 n.67, adottata dal Parlamento italiano, aveva scelto di depenalizzare 
l’attuale reato di ingresso e soggiorno irregolare, mantenendo comunque come 
penalmente sanzionabile la condotta di reingresso in violazione di un provvedimento 
di espulsione. Il Governo disponeva di diciotto mesi di tempo a partire dal 17 
maggio 2014 per adottare i decreti legislativi necessari per la riforma della disciplina 
sanzionatoria dei reati e la contestuale introduzione di sanzioni amministrative e 
civili. Nelle more del procedimento, però, si sono verificati gli attentati terroristici 
del 13 novembre di Parigi, fenomeno che ha contribuito ad aumentare la percezione 
dell’allarme sociale destato dai soggetti extracomunitari, e ha costretto le forze 
politiche ad un passo indietro riguardo alla depenalizzazione del reato di 
clandestinità, tuttora in vigore. 
46
 In questo senso cfr. E. Marzaduri- L. Cordì, Il ruolo della sanzione penale e delle 
misure restrittive della libertà personale, in A. Calamia, M. Di Filippo, M. Gestri, 
Immigrazione, diritto e diritti: profili internazionalistici ed europei, 2012, Cedam, p. 
474. Gli Autori sottolineano “l’inutilità del ricorso allo strumento penalistico, che 
nel tempo si rileva fisiologicamente inadeguato a risollevare le disagiate sorti della 
politica migratoria italiana, certo non dipendenti dalla dosimetria delle sanzioni 
penali in materia”. 
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segnalato all’autorità comporterà una conseguente esclusione dei 
bambini e dei ragazzi dai servizi scolastici e sociali, così come dalle 
prestazioni sanitarie, integrando possibili violazioni dei loro diritti 
fondamentali, quali il diritto all’istruzione e alle cure sanitarie47. 
Inoltre, lo straniero irregolare giunto in Italia sfruttando mezzi di 
trasposto illegali presumibilmente rinuncerà a testimoniare in un 
eventuale processo nei confronti dei soggetti che hanno finanziato o 
che hanno effettuato il trasporto illegale, dal momento che dalle sue 
dichiarazioni potrebbe emergere una propria eventuale responsabilità 
in ordine al connesso reato di clandestinità. Allo stesso modo, 
l’immigrato che viene sentito come imputato all’interno di un 
procedimento per il reato di clandestinità potrebbe tacere, 
trincerandosi dietro la facoltà di non rispondere, o, addirittura, 
depistare le indagini in ordine ai responsabili del reato, più grave, di 
favoreggiamento dell’immigrazione irregolare. 
Nel caso in cui la condotta di ingresso e soggiorno illegale non 
costituisse un reato, invece, lo stesso migrante potrebbe essere sentito 
come testimone, o come persona informata sui fatti (se non addirittura 
come persona offesa dal reato, in quanto vittima della tratta), quindi 
senza le garanzie processuali difensive previste in ordine alle 
dichiarazioni dell’imputato. Questo significa che il soggetto esaminato 
sarebbe obbligato a parlare, e a dire la verità, con notevoli vantaggi 
per le attività di indagine. 
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 Per una critica alla normativa in materia di immigrazione con riferimento al 
trattamento degli stranieri di minore età, cfr. A. Lucifora, Incongruenze della 
disciplina penale dell’immigrazione irregolare con riguardo al minore straniero, in 
R. Sicurella (a cura di), Il controllo penale dell’immigrazione irregolare: esigenza 
di tutela, tentazioni simboliche, imperativi garantistici Torino, 2012, Giappichelli, p. 
371. Secondo l’autrice, “tale inasprimento della normativa in materia di 
immigrazione […] pone notevoli problemi interpretativi in ragione della mancata o 
superficiale considerazione della posizione del minore straniero, la cui particolare 
vulnerabilità non riceve la dovuta attenzione da parte del legislatore, limitandosi 
quest’ultimo a prevedere un trattamento unitario delle varie situazioni in cui lo 
straniero irregolare possa trovarsi, senza alcuna specifica considerazione della 
condizione del minore coinvolto nelle vicende migratorie”. 
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Da questo angolo visuale il reato di immigrazione clandestina 
potrebbe, quindi, costituire quasi un ostacolo alle indagini per i reati di 
favoreggiamento dell’immigrazione irregolare e di tratta di persone, 
dal momento che finisce per impedire l’assunzione di informazioni, 
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